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Introduccién

El presente articulo tiene por objeto presentar un analisis juridico acerca de
la caracterizacion de los principales tribunales especiales en contratacion
publica en América Latina (en Europa, tribunales administrativos de recur-
sos contractuales), correspondiente a los modelos actuales adoptados por
Chile, Panama y Peru, ofreciéndose también previamente un contexto nor-
mativo de su respectivo sistema juridico y sus instituciones relevantes en la
materia, de cara a comprender con mayor claridad la insercion del tribunal
especializado en el derecho administrativo en cada una de estas latitudes.
Seguidamente, se hard mencidén de las especificidades del modelo argenti-
no para el control de la contratacion, pues, si bien parte de una ausencia de
tribunal especializado, la jurisprudencia ha abierto la posibilidad de estable-
cer las atribuciones de estos tribunales, y, por ende, se plantean las bases de
lo que a futuro podria ser una propuesta para su configuracion. Igualmente,
se hara mencion del caso colombiano, ofreciéndose también un contexto
general del control de la contratacién publica, en especial, del control no
judicial, de cara a analizar la pertinencia y necesidad de una instancia para
resolver conflictos en la etapa precontractual o un tribunal especial en ma-
teria de contratacion; a tal fin, se tomaran en consideracion las experiencias
descritas para sentar las bases de una discusion y propuesta en la materia.

Metodolégicamente, se advierte de que no se trata de un documento
de derecho comparado en sentido estricto, toda vez que lo que se quiere
es ofrecer al lector una descripcion general del control de la contratacion
desde cada experiencia, y luego un analisis del tribunal especial en materia
de contratacion, si existe, o de las bases para su futura construccion. Por lo
anterior, el documento estd dividido en secciones que corresponden a cada
uno de los Estados seleccionados: en primera instancia, aquellos que han
regulado los tribunales especiales (Chile, Perd y Panama), y acto seguido, los
gue no cuentan con ellos (Argentina y Colombia, formulando una propuesta
para este ultimo), ofreciéndose un andlisis particular para cada uno de los
paises, que consistird en un contexto general de la contratacién publica y
su control, con el objeto de facilitar el engranaje de analisis para el tribunal
especializado en contratacion.



Finalmente, deseo mostrar expreso agradecimiento al profesor Alfredo
Galan Galan por la invitacion a participar en el proyecto de investigacion que
ha dado lugar a esta obra, asi como al excelente equipo de investigadores,
por compartir sus valiosas experiencias y, pese a la distancia, teorizar sobre
problemas comunes.

1. Chile

1.1. Aspectos generales

El régimen legal de contrataciones chileno cuenta con una altisima disper-
sidn normativa, razén por la cual los regimenes especiales de contratacion
publica, que obedecen cada uno a una tipologia contractual especifica, son
el comun denominador, salvo algunos principios de aplicacién general pro-
puestos por la jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica, en
donde se ha puntualizado que el concepto de contrato administrativo, pese
a no estar definido en la ley, tiene la naturaleza de acto administrativo, y, por
tanto, le son aplicables los principios generales del derecho administrativo.

Es asi como las leyes generales de la Administracion del Estado fijan los
criterios minimos para celebrar contratos publicos. De acuerdo con Cama-
cho Cepeda (2016), estos son: 1) previa propuesta publica; 2) bajo pautas le-
gales; 3) mediante un proceso concursal; 4) regido por los principios de libre
concurrencia de los oferentes y de igualdad ante las bases del contrato; 5)
algunas normas claramente basadas en otros principios, como la primacia
del interés general sobre el particular, la eficiencia y la eficacia.

En el marco de lo anterior, la Ley 19886 cobija a 850 instituciones de la
Administracion, y tiene una finalidad unificadora que recae sobre los contra-
tos de adquisicion de bienes y servicios, que son los celebrados con mayor
frecuencia por el Estado chileno (ChileCompra, 2022). Esta legislacion, que
rige en la actualidad, tuvo su origen en las propuestas legislativas que realizé
la Comisidon de Etica, segun la cual existia una notable dispersion normativa
especialmente en el ambito municipal, donde no habia principios de apli-
caciéon comun. La finalidad perseguida con la Ley 19886 era avanzar de la
mejor forma posible en la uniformidad del régimen de contratacion, y evitar
los regimenes especiales de contratacion.

Entre las principales caracteristicas de esta norma se encuentra la in-
troduccion de un tribunal especializado de naturaleza judicial, que, como se
explicara mas adelante, obedece a unas caracteristicas propias del conten-
cioso-administrativo chileno; ademas, ordena la creacion de una autoridad



rectora de compras publicas, que principalmente tendra facultades orienta-
tivas respecto al proceso de contratacion, pero en ningun caso tendra facul-
tades para controlar el ciclo contractual, ya que en el ambito administrativo
esta actividad Unicamente se somete a un control interno de legalidad, que
comprende la legalidad, eficiencia y eficacia de la actuacion. Este control
interno ante la entidad también puede ser activado por los participantes,
a través de los recursos administrativos que otorga el capitulo 4 de la Ley
19880, los cuales no son obligatorios, a diferencia de lo que sucede en otros
paises, ya que en Chile no es necesario agotar la via gubernativa para acudir
a tribunales judiciales.

1.2. Arbitraje

El arbitraje histéricamente ha estado prohibido para aquellos asuntos en los
cuales sea parte una entidad de la Administracion publica en Chile; el argu-
mento central para justificar esta proscripcion siempre ha sido el principio
de legalidad al cual debe someterse la Administracién, lo que supone que
los actos administrativos sean acordes al ordenamiento juridico, razén por la
cual no podrian someterse a materia negocial aquellas potestades atribui-
das por la Constitucidon a las autoridades publicas (Jequier Leuhedé, 2013).
Bajo esta linea, salvo contadas excepciones, la ley no autoriza a las entidades
la suscripcién de pactos arbitrales, lo cual, en caso de suceder, traeria consi-
go su nulidad (Jara Burotto, 2016: 24).

En este sentido, el arbitraje esta circunscrito principalmente a tres ma-
terias (Camacho Cepeda, 2016): 1) contratos internacionales para el sector
publico, con base en el Decreto-ley n.° 2349 de 1978; 2) inversiones que se en-
cuentren amparadas por los acuerdos de promocion y proteccion de inver-
siones, ya que el Decreto-ley n.° 2349 de 1978 habilita a las instituciones del
Estado para convenir clausulas arbitrales; 3) contratos de concesion publica.

Sobre esta ultima tipologia de contrato, la ley ha estatuido el arbitraje
forzoso, que se desarrolla después de haber intentado la conciliacién por
medio de la “Comisidén Conciliadora”. Esta comision tiene algunas facultades
de resolucién de controversias; por ejemplo, ‘conociendo y resolviendo acer-
ca de la suspension de la concesion, determinando si ha existido incumpli-
miento grave del concesionario que configure una causal de extincion del
contrato, acerca de la aplicacion de multas’, o, en general, acerca de los re-
clamos por parte de las empresas concesionarias. En caso de no llegar a un
acuerdo entre las partes, la Comisiéon Conciliadora se transformara en una
Comision Arbitral, que tendra funciones jurisdiccionales y debera resolver



como un “arbitro arbitrador”, lo cual significa que no debe fallar en derecho,
sino de acuerdo “a las normas de su prudencia, conciencia o criterio”, aun
cuando se aparte de la ley o de lo establecido en el contrato; esto es porque
el arbitro no obrara en interés de quien juzga, sino que solo obra en interés
de la justicia (Figueroa Valdés, 2008).

1.3. Medios de control a la contratacion estatal

1.3.1. Control judicial

La concepcion francesa de control a la Administracion partia de una sepa-
racién de poderes radical, amparada en la necesidad de una jurisdiccion
especial, y sustentada en el poder democratico que amparaba a la Admi-
nistracion publica; asi, debia ser un 6rgano especializado el que realizara el
control de la Administracion, pero ese 6érgano debia encontrarse en el seno
del poder ejecutivo, ya que el poder democratico otorgado a este le daba
mayor legitimidad para decidir sobre temas de politica publica, en compa-
racién con la legitimidad democratica con la que contaba un juez comun
(Costa Cordella, 2014). Bajo esta concepcidn, desde la Constitucion del ano
1833 rigid en Chile un 6rgano denominado “Consejo de Estado”, el cual tenia
funciones jurisdiccionales, y, entre los varios asuntos bajo su competencia,
habia algunos asuntos contractuales del Estado (Harris, 2022: 2-4).

Esta concepcidn, basada en el modelo francés, fue imperante en Chile
hasta la aprobaciéon de la Constitucién de 1925, en la cual se seguia recono-
ciendo la necesidad de una jurisdiccion especializada en temas de derecho
publico, pero esta vez ubicada en el seno del poder judicial (Costa Cordella,
2014). Justamente, el art. 872 del texto constitucional reconocié la competen-
cia de los tribunales administrativos, que debian ser creados por ley y tenian
competencia sobre aquellos actos emitidos por la Administracion, salvo que
por mandato legal se dispusiera su conocimiento por otro tribunal.

Sin embargo, el mandato contenido en la Constituciéon del ano 1925 no
se materializd, y la creacién de la jurisdiccion contencioso-administrativa en
Chile nunca se produjo. Lo anterior, sumado a la ausencia de una norma que

2. Art. 87 de la Constituciéon de la Republica de Chile de 1925: “Habra tribunales administra-
tivos, formados con miembros permanentes, para resolver las reclamaciones que se interpon-
gan contra los actos o disposiciones arbitrarias de las autoridades politicas o administrativas
y cuyo conocimiento no esté entregado a otros tribunales por la constitucion o las leyes. Su
organizacion y atribuciones son materia de ley".



delegara en la jurisdiccién comun aguellos asuntos que no tuvieran juez com-
petente, mas una interpretacion doctrinaria restrictiva y excluyente (Ferrada
Borquez, 2019: 5), hizo que en la practica los tribunales de la jurisdiccion or-
dinaria se declararan incompetentes para conocer todo tipo de accion que
tuviera por objeto los actos realizados por la Administracion publica; esto tra-
jo como consecuencia que las actuaciones de la Administracion no tuvieran
ningun tipo de control desde la década de los 20 hasta la de los 60.

El anterior panorama cambidé parcialmente a inicios de los 70, cuando la
Corte Suprema resolvié el caso “Juez de Melipilla con Presidente de la Repu-
blica”. Con base en el principio de inexcusabilidad, los jueces de la jurisdiccion
comun no podian rechazar el conocimiento de demandas que tuvieran como
objeto actos realizados por la Administracion. Asimismo, los tribunales de la
justicia comun volverian a ser competentes para controlar todos los actos ad-
ministrativos, ya que, al no haberse creado tribunales administrativos, esta com-
petencia habria vuelto a la jurisdiccidn ordinaria. De esta manera, se desarrolld
un sistema de control a la Administracion en donde, a partir del gjercicio del
derecho de peticion, la Contraloria General realizaba una verificacidén de lega-
lidad de los actos administrativos, y los jueces comunes, con base en las leyes
civiles y de procedimiento civil, reconocieron derechos a los administrados.

Este escenario se mantuvo sin mayores cambios hasta que se promulgo la
Constitucion del ano 1980. El art. 38, inciso 2, de este texto juridico determind
gue la persona que viera afectados sus derechos podria reclamar ante los “tri-
bunales contencioso-administrativos que determinara la ley”. Esta disposicion
volvié a abrir el debate jurisprudencial respecto de si los tribunales de la justicia
comun eran competentes para conocer asuntos contencioso-administrativos,
ya que por mandato constitucional se insistia en establecer un tribunal compe-
tente para estos asuntos. El problema radicé en que nuevamente los tribunales
contencioso-administrativos no se crearon, y por lo tanto, en la practica, no ha-
bia juez competente. Esta situacion se agravd con la postura adoptada por la
Corte Suprema, muy similar a la acogida con la Constitucion de 1925, segun la
cual unicamente aquellos tribunales de naturaleza contencioso-administrativa
podran conocer sobre las resoluciones emitidas por el poder ejecutivo.

No fue sino hasta el ano 1989 cuando esta discusion se zanjo de manera
definitiva con la reforma constitucional introducida por la Ley n.° 18825, que
modifico el inciso segundo del art. 38 de la Constitucion, eliminando toda
mencion de los tribunales contencioso-administrativos y delegando la com-
petencia a “aquellos tribunales que determine la ley”. Asi, la renuncia a te-
ner una jurisdiccion contencioso-administrativa especializada establece un
nuevo criterio en el que la competencia general para conocer de los asuntos



de derecho administrativo recae en los tribunales ordinarios, y la excepcidn
a esta regla se halla en los tribunales especializados, creados por ley, para
conocer temas puntuales de lo contencioso-administrativo.

Por ende, en Chile no existen ni un tribunal ni una jurisdiccion contencio-
so-administrativa especializada que conozcan de manera general las resolucio-
nes emitidas por el poder publico, sino que, de una forma muy similar al control
realizado en el Reino Unido, son los tribunales ordinarios los que de manera
general gjercen el control de la Administracion, salvo en las materias que com-
peten a los tribunales especiales: esto ha llevado a un fraccionamiento de la
justicia administrativa, que se ha materializado con la creacion de tribunales
que conocen de materias muy concretas, conduciendo a una nueva caracteris-
tica del derecho administrativo chileno: la hiperespecializacion (Vergara, 2014).

De esta manera, el primer criterio para delimitar la competencia en
materia administrativa es la especialidad, caso en el que la ley delega de
Mmanera expresa el conocimiento de materias puntuales en tribunales es-
pecificos. Cuando no haya disposicidon expresa respecto al tribunal compe-
tente, se aplica la clausula residual de competencia, correspondiendo a los
tribunales ordinarios conocer el litigio. En este Ultimo supuesto, la materiay
el numero de instancias determinaran al juez natural, que, por regla general,
corresponde a los juzgados de letras civiles.

Con base en el panorama explicado anteriormente, es importante ha-
cer algunas precisiones sobre el tema. Doctrinariamente se han conceptua-
lizado tres tipos de tribunales que son competentes para conocer sobre te-
mas de derecho administrativo de acuerdo con su especialidad y ubicacion
en el seno de la estructura del Estado. En este sentido, se pueden encontrar
los siguientes tipos de tribunales: 1) tribunales especializados; 2) autoridades
administrativas con facultades jurisdiccionales; 3) tribunales ordinarios.

1.3.2. Tribunales especializados

Los tribunales especializados pueden encontrarse en el seno del poder eje-
cutivo® o del judicial® Asimismo, hay tribunales especializados cuya ley de

3. El art. 5 del Cédigo Organico de Tribunales menciona expresamente los tribunales es-
pecializados que se encuentran en el seno del poder judicial, dejando fuera de esta definicién
algunos tribunales, como, por ejemplo, el Tribunal de Contratacién Publica, lo cual ha generado
dudas respecto a su adscripcion a las ramas del poder publico.

4. En estos casos, el tribunal ya ha sido creado y es la ley la que le otorga competencias;
a modo de ejemplo, los juzgados de letras del trabajo forman parte del poder judicial, y, por
expresa disposicion legal, tienen competencia en materia administrativa para conocer de las



creacion no menciona su ubicacién en la estructura del Estado, lo cual hace
suponer que se encuentran en el seno del poder ejecutivo del mismo?®. Esto
ultimo no es sindbnimo de subordinacion, ya que gozan de la independencia
que les otorgan los mecanismos establecidos para su creacion®, y para la
elecciéon de sus miembros, teniendo, por regla general, la Corte Suprema de
Justicia la obligacién de crear ternas, cuyos integrantes designa posterior-
mente el presidente de la Republica’; asimismo, al estar bajo la superinten-
dencia de la Corte Suprema, corresponde a este érgano ejercer la potestad
disciplinaria sobre los miembros de estos tribunales.

Por lo demas, estos tribunales serdn competentes Unicamente en las
materias especificas que la ley determine. Por otro lado, respecto a la pre-
gunta de si ejercen o no jurisdiccion, parece ser claro para la doctrina que
son organismos dotados de facultades jurisdiccionales?; lo anterior, debido
a los siguientes factores: 1) son organismos de origen legal, ya que, por ejem-
plo, el Tribunal de Contrataciones del Estado fue creado por la Ley 19886; 2)
son tribunales permanentes y su jurisdiccion es obligatoria en aquellos ca-
sos que determine la ley; 3) en su mayoria se rigen por procedimientos espe-
ciales, y en todos los casos deben respetar el debido proceso; 4) las normas
juridicas que aplican estdn determinadas por las leyes de creacion.

impugnaciones de las asociaciones de funcionarios y las empresas u organismos técnicos, por
los actos administrativos dictados por la inspeccién de trabajo o el Servicio Nacional de Capa-
citacion y Empleo (Ferrada Borquez, 2019).

5. Doctrinariamente no ha sido pacifica la ubicacion de estos tribunales en alguna de las
tres ramas del poder publico. Lo cierto es que ningun érgano de la estructura estatal puede ser
independiente frente a los tres poderes del Estado, salvo el Tribunal Constitucional y el Tribunal
Electoral, que no se inscriben en ninguno de los poderes mencionados. Por consiguiente, ne-
cesariamente los tribunales especiales, que no forman parte del poder judicial, tienen que cir-
cunscribirse al interior de la rama ejecutiva del Estado, efectuando la precision de que, a pesar
de su adscripcion, son organismos completamente independientes y autbnomos, de manera
similar a como sucede con la Contraloria General (Camacho Cépeda, 2019: 226-228).

6. La iniciativa legislativa para crear tribunales especializados recae de manera exclusiva
en el Presidente de la Republica, quien tiene la facultad de proponer el proyecto de ley, que
debera ser aprobado por el Congreso de la Republica. En este sentido, el inciso 3 del art. 65 de
la Constitucién de la Republica de Chile expresa lo siguiente: “Corresponderd al Presidente de la
Republica la iniciativa exclusiva de los proyectos de ley que tengan relacién con la alteracion de
la divisidn politica o administrativa del pais, o con la administracién financiera o presupuestaria
del Estado, incluyendo las modificaciones de la Ley de Presupuestos, [...]".

7. Sibien para algunos autores la participacion de mas de un poder del Estado en la elec-
cion de los miembros de un tribunal supone un criterio para deducir la independencia de estos
(Benavides, 2019: 512-513). Otro sector de la doctrina manifiesta que la simple intervencién del
poder ejecutivo limita de manera radical la autonomia con la que cuentan los miembros de un
tribunal, ya que las decisiones de designacion obedeceran primigeniamente a aspectos politi-
cos (Camacho Cépeda, 2019: 242).

8. Lo anterior, si se compara con los criterios establecidos por el Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea (Camacho Cépeda, 2019: 239-244).



Por ultimo, especial énfasis merece el grado de independencia de estos
tribunales. Un criterio importante para determinar el mismo es el tiempo de
permanencia de sus miembros, ya que la estabilidad en el empleo permite
un ejercicio imparcial de la funcion de administrar justicia; en Chile se acoge
el principio “during good behaviour” o “‘quamdiu se bene gesserit’, segun el
cual los jueces permanecen en su cargo siempre que ejerzan la profesion de
manera iddénea. Si bien este principio solo estd consagrado para los jueces
superiores?®, la ley no regula el tiempo determinado para los jueces inferiores,
razén por la cual estos ultimos también permanecen vitaliciamente en el
cargo'®. En el caso de los tribunales especiales, este principio se ve mermado
porque los Unicos jueces vitalicios seran los del Tribunal especial Tributario y
Aduanero; el tiempo de permanencia de los demas miembros de tribunales
especiales sera determinado por su ley de creacion.

Otro criterio importante para determinar la independencia de estos
organismos es su autonomia técnica y financiera. Sobre este punto, la re-
gla general es que los tribunales dependen técnica y financieramente de la
Administracién publica para el ejercicio de sus funciones. En este sentido,
a modo de ejemplo, la Subsecretaria de Hacienda gestiona administrativa-
mente el pago de remuneraciones y provision de inmuebles, y, en general,
la ejecucion de la administracion financiera, respecto de los tribunales tribu-
tarios y aduaneros. O corresponde a la Direcciéon de Compras y Contratacion
Publica proveer la infraestructura, el apoyo técnico y los recursos humanos y
Mmateriales para el correcto funcionamiento del Tribunal de Contrataciones
(Camacho Cepeda, 2019: 227-228). En ambos casos, la dependencia técnica
y econdmica podria suponer afectaciones de su independencia.

1.3.3. Autoridades administrativas con funciones jurisdiccionales

Por otra parte, existen organismos que, en el seno de la Administracion, ten-
drdn a su cargo el conocimiento de temas contencioso-administrativos es-
pecificos. Si bien la ley se refiere a estos organismos como “tribunales’, esta
denominacion ha sido modificada por la doctrina, calificAndolos como “au-
toridades administrativas con funciones jurisdiccionales”. Esta modificacion
se debe al escaso grado de independencia que tienen estos organismos

9. Art. 80 de la Constitucion Politica de la Republica: “Los jueces permaneceran en sus
cargos durante su buen comportamiento; pero los inferiores desempenaran su respectiva judi-
catura por el tiempo que determinen las leyes’.

10. A este respecto, es importante mencionar que esto sera asi siempre que ejerzan la pro-
fesion con probidad o hasta que cumplan 75 anos (Bordali Salamanca, 2009: 228).



frente a la entidad del Estado en la que se encuentran, ya que, en muchos
casos, es la propia autoridad que ha dictado la decisidon la encargada de
conocer la reclamacion que se interpone contra ella. Aun asi, pese a que es-
tos organismos se asemejan mas a una autoridad administrativa que ejerce
funciones de autotutela en el seno de la Administracion, la ley ha asignado
a sus decisiones la naturaleza juridica de sentencias de primera instancia
(Ferrada Borquez, 2019: 11-12).

Lo anterior llevaria a pensar que estos organismos vayan en contra del
mandato constitucional que prohibe el ejercicio de funciones jurisdiccio-
nales a autoridades publicas, ya que la Administracion haria las veces de
juez y parte ante el administrado. No obstante, para el Tribunal Constitu-
cional, las garantias de independencia del “tribunal” nada inciden en la
funcion jurisdiccional, y basta con que la ley haya reconocido esta funcion
en un tribunal, se reconozca el debido proceso y se aplique la ley para que
cualquier érgano pueda realizar esta funcion (Bordali Salamanca, 2009:
231-234); ademas, la facultad que tiene el administrado para recurrir la de-
cision ante la judicatura legitimaria esta funcién a cargo de entidades del
Estado™.

En este sentido, la razdn por la cual érganos administrativos ejercen
funciones jurisdiccionales obedece a que la Constitucion Politica de la Re-
publica de Chile no ha delegado de modo privativo el ejercicio de potes-
tades jurisdiccionales en el poder judicial del Estado, sino que, por el con-
trario, ha delegado esta funcién en los “tribunales que determine la ley”. La
consecuencia de lo anterior es que las facultades jurisdiccionales no recaen
en el poder judicial, sino en los tribunales, y ello ha permitido que en algu-
nos casos el legislador otorgue facultades jurisdiccionales a érganos que con
base en sus funciones reciben la denominacion de tribunales, pero que se
encuentran en el seno de la Administracion (Camacho Cepeda, 2014: 168).

De esta forma, la principal diferencia entre las autoridades administrati-
vas que ejercen funciones jurisdiccionales y los tribunales especiales es que
estos ultimos cuentan con un grado de autonomia mucho mayor ante la
Administraciéon publica, de tal forma que algunos manifiestan que, a pesar
de encontrarse en el seno de la misma, son entes que cuentan con un grado
de autonomia casi absoluto (Ferrada Bérquez, 2019: 10-11).

1. Hay quien no comparte esta opinion, porque la decisidon de la autoridad administrativa
tendra los mismos efectos que una sentencia de primera instancia, y, por lo tanto, se estaria
privando al administrado de acceder a esta primera opcidn (Bordali Salamanca, 2009: 232-233).



1.4. Tribunal de Contrataciones Publicas

Como se ha explicado, una de las caracteristicas del derecho contencioso-ad-
ministrativo chileno es la hiperespecializacion, resultado de la facultad
gue tienen el legislador y el ejecutivo para establecer tribunales especiales
en razén a la materia. En este sentido, la Ley 19886, que establece las reglas
generales de los contratos administrativos de Suministro y Prestacion de
Servicios, en su capitulo 5, ordena la creaciéon un érgano jurisdiccional, deno-
minado Tribunal de Contrataciones Publicas (de ahora en adelante TCP), y
en articulos posteriores reglamenta aspectos esenciales de su composicion,
los cuales seran complementados por medio de un auto acordado? emitido
por la Corte Suprema de Justicia, lo que permite entrever que esta magistra-
tura especial, pese a ser un érgano independiente, se encuentra sujeta a la
superintendencia de la Corte Suprema®.

1.4.1. Independencia

Cuando se presentd en el proyecto de ley de la Ley 19886, una de las obser-
vaciones de la Corte Suprema sobre la implementacion del nuevo Tribunal
hacia énfasis en la necesidad de garantizar su independencia econdmica,
y no sujetarlo a la dependencia de la Direccién de Compras y Contrata-
cion Publica (Camacho Cepeda, 2014: 167). La anterior recomendacién no
fue acogida debido a que la infraestructura, el apoyo técnico, los recursos
humanos y materiales necesarios para su funcionamiento, los provee la Di-
reccion de Comprasy de Contratacion Publica, de manera que esto podria
suponer una afectacion de la independencia de este tribunal, en cuanto
es bastante comun que la entidad mencionada promueva impugnaciones
ante el TCP (Vergara Blanco, 2016: 356-357). Por lo tanto, esta dependen-
cia econdmica, respecto de una entidad publica, podria llegar a afectar su
funcion.

Por otro lado, el TCP estd conformado por tres integrantes principales,
gue son designados por el Presidente de la Republica, previas propuestas
en terna presentadas por la Corte Suprema. Las calidades exigidas por la

12.  Un auto acordado es una norma reglamentaria dictada por el tribunal superior, cuya
principal finalidad consiste en garantizar el eficaz funcionamiento del servicio judicial. En este
sentido, el “Auto Acordado sobre funcionamiento del Tribunal de Contratacién Publica - texto
refundido” regula la materia.

13.  Esto significa que el Tribunal de Contrataciones Publicas estéa sujeto a vigilancia admi-
nistrativa, econdmica y disciplinaria por parte de la Corte Suprema, tal como lo establece el art.
22 de la Ley 19886.



ley para los candidatos a jueces integrantes hacen especial énfasis en la
experiencia que deben reunir los miembros del tribunal, puesto que es
requerido haberse destacado en la actividad profesional o universitaria, te-
ner experiencia en la materia, y no tener menos de diez anos de ejercicio
profesional o haber pertenecido al Escalafén Primario del Poder Judicial,
siempre y cuando se hubiera figurado durante los ultimos cinco anos en
Lista Sobresaliente. Con estas calidades exigidas para sus miembros se
busca, por un lado, lograr satisfacer su independencia en el momento de
tomar decisiones, y, por otro, lograr un mayor grado de rapidez y de certeza
en el momento de tomar decisiones que requieran de un amplio margen
de especialidad.

En cuanto a la permanencia de los miembros del TCP, la estabilidad en
el cargo es limitada, porque no gozan de inamovilidad, sino que son nom-
brados por un periodo de 5 anos que pueden ser renovables. La continuidad
en el cargo de forma permanente puede ser entendida como una de las
principales garantias para el ejercicio de la funcién jurisdiccional. Si quien
juzga tiene la certeza de que su medio de sustento econdémico no esta con-
dicionado a fallar a favor de un 6rgano estatal o un particular, se sentira en
libertad de aplicar la ley de acuerdo a su criterio (Bordali Salamanca, 2009:
228). Por lo tanto, la permanencia limitada en el cargo puede afectar la in-
dependencia del juez.

A su vez, la potestad disciplinaria sobre los miembros del tribunal se
encuentra a cargo de la Corte Suprema, a la que corresponde aplicar el
Cdodigo Organico de Tribunales, lo cual significa que las normas aplica-
bles a los jueces comunes, relativas a nombramientos, requisitos, impli-
cancias, recusaciones, prohibiciones, inhabilidades e incompatibilidades,
suspension y expiracion de funciones, son aplicables a los jueces de este
tribunal, en razén del apdo. 3 del art. 2 del Auto Acordado 165.

Igualmente, pese a tratarse de jueces de un tribunal que estéa fuera del
poder judicial, es aplicable la responsabilidad civil y penal que se aplica a los
jueces comunes, mas especialmente el delito de prevaricacion y cohecho,
que regula el art. 223 del Cédigo Penal.

1.4.2. Funciones

Las competencias de este tribunal son bastante limitadas, lo cual obedece
al caracter especializado del mismo; asi, los criterios para determinar sus
competencias son los siguientes:



1. En razdn del objeto: conoce de la accién de impugnacién contra
actos u omisiones, ilegales o arbitrarios, producidos a lo largo de la
fase precontractual.

2. Enrazodn del sujeto pasivo de la accion: actos u omisiones, ilegales o
arbitrarios, ocurridos en los procedimientos administrativos de con-
tratacion con organismos publicos que se rigen por la Ley 19886, es
decir, Unicamente los procesos de contratacion impulsados por las
entidades expresamente senaladas en el inciso segundo del articu-
lo primero de la mencionada ley, cuando contraten adquisicion de
bienes y servicios.

3. Enrazén de la etapa del proceso: la competencia de este tribunal
inicia después de haberse aprobado las bases y hasta antes de la
adjudicacién del contrato, de modo que es competente Unicamen-
te para la fase precontractual.

4. En razén de la materia: Unicamente serd competente respecto de
los contratos de suministro y de prestacion de servicios, que son
aquellos regulados por la Ley 19886.

5. Enrazoén de las materias excluidas: este 6rgano no conocera de re-
clamos relacionados con la etapa de perfeccionamiento del con-
trato, o con su terminacion o ejecucion; conflictos de convenios
marco; acciones con caracter resarcitorio e interposicion de penali-
dades y multas (Escanilla Abarza, 2013: 107-117).

Por otro lado, el proceso ante el TCP se encuentra establecido en su
ley de creacion, y se aplicaran de manera supletoria las normas del Procedi-
miento del Libro 1 del Cédigo de Procedimiento Civil, y las disposiciones del
Juicio Ordinario Civil de Mayor Cuantia. Asi, el procedimiento ante el Tribu-
nal resulta bastante sencillo, y se divide en las subsiguientes cuatro etapas:

1. Accion de impugnacion: la accion de impugnacion contra actos
u omisiones ilegales se encuentra regulada en el art. 24 de la Ley
19886. Al respecto, se extrae que estara legitimado por activa todo
aguel que tenga un interés actual en el proceso licitatorio objeto
del acto u omision ilicitos. El plazo para interponer la accidon sera
de diez dias habiles, contados a partir del momento en el cual el
afectado tuvo conocimiento de dicha circunstancia. Conjuntamen-
te, la demanda debera contener una mencién de los hechos que

14. La cuenta publica del tribunal sefala que la inadmisibilidad alcanza el 18 % de las de-
mandas presentadas. Entre las causas mas comunes de rechazo estan la extemporaneidad del
recurso o la incompetencia del tribunal para conocer de las materias.



sirven de fundamento para la accién, ademas de las normas que se
consideran violadas y las peticiones del caso.

2. Informe del organismo publico respectivo: acogida a tramitacion
la impugnacion, el tribunal oficiara al organismo publico respecti-
vo, acompanando el texto integro de la demanda interpuesta, para
que, en el plazo de diez dias habiles, contados desde la recepcién
del oficio, informe sobre la materia objeto de impugnacién y las
demas sobre las que le consulte el tribunal. Es importante mencio-
nar que a partir de este momento el tribunal tiene facultad para
decretar de oficio, o a solicitud de parte, medidas cautelares.

3. Etapa probatoria: la etapa probatoria Unicamente tendra lugar
cuando se estime que hay controversias sobre supuestos facticos,
caso en el cual, transcurrido el plazo de diez dias para que el orga-
nismo publico rinda el informe, se recibira la causa a prueba y se
fijaran en la misma resolucidn los hechos sustanciales controverti-
dos. El plazo probatorio serd de diez dias, y esta es la ultima oportu-
nidad de las partes para solicitar o aportar pruebas al expediente.

4. Una vez vencido el plazo probatorio, el tribunal citara a las partes a
oir sentencia, mediante la cual debera pronunciarse sobre la ilega-
lidad o arbitrariedad del acto, y ordenara las medidas que sean ne-
cesarias para restablecer el derecho, haciendo la aclaracion de que
este tribunal Unicamente serd competente para declarar la ilegali-
dad de los actos, pero la indemnizacién de perjuicios estara cargo
de los tribunales civiles.

Como se dijo anteriormente, el TCP tiene facultades para decretar me-
didas cautelares, lo cual obedece a la necesidad de mantener el statu quo
al momento de emitir el fallo definitivo. A modo de ejemplo, este tribunal
podra decretar la suspensién del proceso licitatorio, sin que procedan recur-
sos contra la decision; si bien el gjercicio de esta facultad ha sido bastante
limitado®™, en algunos supuestos es de vital importancia para lograr la eje-
cutabilidad de la sentencia; esto es especialmente relevante cuando el con-
trato estd ad portas de ser adjudicado, ya que, en caso de que esto llegara
a suceder, el tribunal perderia su competencia, porque se habria superado
la etapa de adjudicaciény, por lo tanto, se perderia el efecto buscado con el

15. Al momento de efectuar su cuenta publica, el presidente del Tribunal de Contratacio-
nes Publicas manifestd que “esta potestad de paralizar un proceso licitatorio, debido a las deli-
cadas consecuencias que conlleva, para la satisfaccion del interés publico comprometido en la
licitacion, ha sido utilizada de forma restrictiva por el tribunal y en los dos ultimos afos de las
552 causas ingresadas, la suspension se ha decretado solo en 26 procesos” (Camacho Cepeda,
2016).



recurso, que no es otro que evitar actos ilegales que se hayan cometido en
la etapa precontractual.

En relacién con la indemnizacion de perjuicios, el tribunal tiene una
funcidon meramente declarativa, ya que la facultad para otorgar esta indem-
nizacién estd en poder de los tribunales ordinarios. Ademas, no podra el TCP
extralimitarse en sus decisiones, arrebatando competencias a las entidades
adjudicadoras; mas exactamente, el tribunal no tiene competencia para ad-
judicar contratos, y sus potestades Unicamente le atribuyen la declaracion
de nulidad. Por consiguiente, “no puede el tribunal arrogarse la facultad de
adjudicar determinado contrato, porque es una atribucién del organismo
licitante de conformidad a lo dispuesto en el art. 10 de la citada ley™®.

1.4.3. Alcance de sus decisiones

Por regla general, las decisiones del TCP se materializan en la declaracién
de ilegalidad de los actos demandados, caso en el cual, si aun no se ha ad-
judicado el contrato, debera retrotraerse todo lo actuado hasta el momento
de haberse declarado la nulidad. En aquellos casos en los que ya se haya
celebrado el contrato, el tribunal debera declarar ilegal el acto, sin que ello
suponga la posibilidad de iniciar un incidente de reparacion ante el mismo
organo; en este sentido, las sentencias del tribunal son meramente declara-
tivas, y constituyen un titulo valido para acudir ante la justicia ordinaria para
pedir la reparaciéon de los perjuicios causados.

En linea con lo anterior, existen casos en los que el cumplimiento de las
decisiones del tribunal se ve diezmado ante la realidad juridica presente en
el momento de emitir un fallo. Tal es el caso de contratos que ya han sido
adjudicados cuando se emite la sentencia definitiva, razon por la cual el tri-
bunal ya ha perdido su competencia, porque esta llega Unicamente hasta
antes de la adjudicacion del contrato. Ademas, por motivos de conveniencia
social, no resulta oportuno anular la decisién de adjudicacidn, porque po-
dria comprometerse el interés publico y se afectarian derechos de terceros,
especialmente del adjudicatario, que no ha formado parte del proceso, y
respecto del cual no se puede presumir su mala fe (Camacho Cepeda, 2014:
174-175). En estos supuestos, el tribunal se limitara a declarar la ilegalidad
del acto, para que el agraviado acuda a la justicia ordinaria solicitando la
indemnizacién de perjuicios.

16.  Rol n.° 7-2005, de 10/01/2006.



Es importante anadir que, una vez notificada la sentencia definitiva, la
parte agraviada tendrd un plazo de cinco dias para recurrir, por medio de
recurso de reclamacion, ante la Corte de Apelaciones de Santiago; en este
supuesto, no se suspenderan los efectos de la sentencia dictada en primera
instancia, salvo que la Corte de Apelaciones la revoque. De todos modos, con-
tra la resolucidon que emita la Corte de Santiago, no procede recurso alguno.

En relacion con el pronunciamiento de la Corte de Apelaciones, esta
misma institucion ha manifestado que el recurso de reclamacién no es equi-
parable a una segunda instancia, sino que, a consecuencia de este recurso,
unicamente se faculta a la Corte para efectuar un analisis de la legalidad de
la decision adoptada por el TCE. Es decir, una verificacion del respeto al de-
bido proceso y al marco legal. En razén de esto, la Corte de Santiago no tiene
potestades para cuestionar el mérito de lo decidido, ni para sustituir la valo-
racion de las pruebas que realizé el TCE en la sentencia de primera instancia,
razén por la cual, aunque en algunos casos concretos la Corte no comparta la
valoraciéon de la prueba realizada por el tribunal, debera, aun asi, respetar su
decision".

1.4.4. Conclusiones

1. El régimen de contrataciones del Estado en Chile se encuentra
disperso, habiendo varios regimenes especiales, que regulan dife-
rentes tipos de contratos. Esto tiene implicaciones practicas en el
momento de determinar el juez competente para conocer de las
controversias que surjan del contrato, lo cual se debe a la fragmen-
tacion que existe en materia contencioso-administrativa en Chile, y
a la asignacién del juez dependiendo de la tipologia contractual de
que se trate.

2. En materia de contratacion publica, como regla general, el arbitraje
ha estado proscrito, salvo algunas excepciones establecidas por ley,
principalmente referidas a temas de contratos internacionales ce-
lebrados por el sector publico, inversiones cobijadas por acuerdos
de promocién y proteccion de inversion y contratos de obra.

3. Lavia gubernativa, a diferencia de lo que sucede en otros paises, no
es obligatoria en Chile, lo cual permitiria a los administrados acudir
directamente ante los tribunales que ejercen jurisdicciéon en temas
contencioso-administrativos.

17. Ello quedo asi establecido en la siguiente decision: Corte de Santiago, rol n.° 375-2022.



En razén de la evolucidén histoérica, la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa no esta unificada en Chile, lo cual ha traido como con-
secuencia que diversos tribunales, de variopintas caracteristicas, co-
nozcan de temas de derecho administrativo.

En este sentido, la proliferacion de tribunales especializados ha sido
una caracteristica propia del contencioso-administrativo chileno,
gue se ha materializado con la creacién de multitud de tribunales
gue conocen de temas muy concretos y de gran relevancia, princi-
palmente econdmica, relacionados con la actividad del Estado.
Uno de estos tribunales especializados es el Tribunal de Contrata-
ciones Publicas, que tiene unas competencias bastante limitadas,
en cuanto conoce de actos ilegales realizados en la etapa precon-
tractual del proceso de seleccion de contratista en que hayan incu-
rrido exclusivamente las entidades que rige la Ley 19886.

En relacién con si ejerce funciones jurisdiccionales o no, empezare-
mos diciendo que la doctrina chilena ha determinado que esta no es
una potestad exclusiva del poder judicial, y que cualquier organismo
gue en la practica realice funciones que puedan ser enmarcadas en
tal caracter, podra ser denominado como un tribunal jurisdiccional.
En tal sentido, se analizaran algunas de sus caracteristicas, que permi-
ten concluir que estamos ante un 6rgano de naturaleza jurisdiccional:
Su creacion es legal, ya que corresponde de manera exclusiva la
propuesta de proyecto de ley al Presidente de la Republica, sujeta
a posterior aprobacion por el Congreso.

Si bien los miembros de este tribunal no cuentan con las mismas
garantias de estabilidad en el cargo en comparacion con un juez
comun, las calidades técnicas y profesionales con las que deben
contar sus miembros son importantes para garantizar su indepen-
dencia. Asimismo, el proceso de seleccion en el cual intervienen
varios poderes del Estado, sumado a la facultad disciplinaria que
recae en la maxima autoridad del poder judicial, y la dependen-
cia financiera y técnica que tiene de entidades publicas, permitiran
entrever que la dependencia de distintos 6érganos del Estado, por
contradictorio que parezca, garantiza su autonomia, ya que no se
sujetara a uno solo de estos poderes la autonomia del tribunal.

Las decisiones del tribunal tienen el caracter de sentencia de pri-
mera instancia, ya que los recursos que proceden contra la decision
del Tribunal de Contratacion Publica Unicamente estan sujetos a
un analisis de legalidad por parte de la Corte de Santiago, y no es
posible controvertir o modificar la valoracion de las pruebas que ha
hecho en primera instancia el Tribunal de Contrataciones.



En el ejercicio de sus funciones, el tribunal deberd respetar el pro-
cedimiento contradictorio, que ha sido establecido por sus leyes de
creacion, lo cual se traduce en el control de legalidad de su actua-
cion que puede llegar a realizar la Corte de Apelaciones de Santia-
go a causa del recurso de reclamacion.

2. Panama

2.1. Aspectos generales

El régimen general de contrataciones del Estado panameno se encuentra
unificado en la Ley 22 de 2006'¢, ordenada por la Ley 61 de 27 de septiembre
de 2017 y modificada por la Ley 153 de 8 de mayo de 2020, que establece
las normas y los principios basicos de obligada observancia por parte de
todas las entidades del sector publico en el momento de iniciar los procedi-
mientos de seleccién de contratista. Sin perjuicio de lo anterior, hay algunos
regimenes especiales'® que obedecen a caracteristicas propias del objeto a
contratar, razén por la cual son de aplicacién restringida a un grupo peque-
no de entidades. A su vez, habra un régimen de excepcion a la aplicacion de
la Ley 22 de 2006 cuando el Estado esté en presencia de un contrato que se
rija por el derecho privado?.

Asimismo, La Constitucion Politica de Panama elevd a rango constitu-
cional la obligaciéon de implementar procesos de seleccién objetiva al ele-
gir al contratista, y a estos efectos establece como regla general el procedi-
miento licitatorio, aunque por disposicion legal se hayan incluido otras siete
modalidades de seleccion, siendo la licitacion apenas una de ellas. En este
sentido se colige que el procedimiento de seleccién hasta la formacion del
contrato esta eminentemente reglado, en cuanto son de aplicacion prima-
ria las normas contenidas en la Ley 22 de 2006, y supletoriamente las nor-

18. Del régimen general de contrataciones del Estado panamero se desprende la concep-
cion del contrato administrativo. Este concepto abarca dentro de si los contratos publicos; las
compras gubernamentales; la contratacion gubernamental; el contrato ley; el régimen de las
concesiones, entre otras (Benavides Pinilla, 2013: 204).

19. Constituyen regimenes especiales los contratos celebrados por la Autoridad Nacional
del Canal de Panama; contratos llevados a cabo por el Ministerio de Salud, para la compra de
medicamentos; el Ministerio de Educacion, para el suplemento de materiales de construccion
y ejecucion de obras, y el Aeropuerto de Tocumen (Padilla Lozano, 2016).

20. Como consecuencia inmediata de la aplicaciéon del régimen comun, seran los tribuna-
les civiles los competentes respecto a las controversias que surjan en estos contratos (Padilla
Lozano, 2016).



mas del procedimiento administrativo general, y las del procedimiento civil
y comercial.

De lo anterior se desprende que el principio de legalidad debe ser
observado por todos los actos emitidos a lo largo del procedimiento
precontractual. Debido a esto, la ley otorga diversos mecanismos lega-
les para garantizar el cumplimiento de este principio a lo largo del ciclo
contractual.

Para estos efectos, el control de legalidad en la etapa previa se reali-
za por el Consejo Econdmico o el Consejo de Gabinete?, dependiendo del
monto del contrato. Asimismo, antes del perfeccionamiento del contrato,
corresponde a la Contraloria General de la Republica, en su rol de fiscaliza-
dor de la Hacienda publica, aprobar mediante acto administrativo el acto de
celebracion del contrato. De esta forma, el refrendo por parte del Contralor
supone una verificacion de la legalidad de todo lo actuado en la etapa pre-
via a la celebraciéon del contrato, y constituye un requisito de eficacia para la
ejecuciéon del mismo.

2.2. Medios de control al ciclo contractual

2.2.1. Control judicial

La evoluciéon de la justicia contencioso-administrativa de Panama (Nueva
Granada) tuvo sus primeros vestigios en el Decreto de 24 de septiembre de
1810, que implantaba la separacion de poderes del sistema espanol y arre-
bataba las funciones judiciales que tenian las cortes y audiencias, que eran
organos de notable caracter gubernativo (Hoyos, 2003). Posteriormente, el
30 de octubre de 1817, Simdn Bolivar expidid un decreto por medio del cual
ordenaba la creacion del Consejo de Estado, que para ese entonces no tenia
funciones jurisdiccionales, sino meramente consultivas.

Lo anterior cambid con la expedicidon de la Constitucion de 1886, que
a través de los arts. 136 a 141 erigid al Consejo de Estado como érgano supe-
rior de la jurisdiccidon contencioso-administrativa. No obstante, no fue has-
ta el ano 1914 cuando la jurisdiccion especializada empezd a funcionar en

21. A ambos organismos correspondera la aprobacién de contrataciones mediante proce-
dimiento excepcional en el cual se evalUa la existencia de todos los requisitos establecidos por
ley. Correspondera el analisis al Consejo Econdmico cuando el valor del contrato no supere las
3 millones de balboas, y al Consejo de Gabinete cuando el contrato sea superior a esta cifra. Art.
83 de la Ley 22 de 2006, organizada por la Ley 153 de 2020.



Colombia, gracias a la Ley 130 de 1913; sin embargo, el camino seguido por
Panama fue diferente, ya que el 3 de noviembre de 1903 se consumo su se-
paracién de Colombia, y asi, durante los primeros afnos del siglo 20, Panama3,
como republica independiente, otorgd a los tribunales ordinarios conocer
las demandas de ilegalidad contra actos de la Administracion, hasta el ano
1924, cuando la Corte Suprema de Panama proscribid esta funcion con base
en el principio de separacion de poderes; de este modo, los tribunales ordi-
narios solo pudieron reconocer danos y ordenar la indemnizacion de perjui-
cios, pero les estuvo vedado pronunciarse sobre la validez de los actos de la
Administracion (Hoyos, 2003).

Posteriormente, la Constitucion de 1941 ordend la creacidén de una ju-
risdiccion especial, que se materializdé con la puesta en marcha del Tribu-
nal Contencioso-Administrativo; este tribunal fue completamente auté-
nomo hasta la reforma constitucional introducida por el acto legislativo
Nn.° 2 de 1956, que incorpord la jurisdiccidon contencioso-administrativa a
la Corte Suprema de Justicia, lo cual significo la eliminacion del tribunal
administrativo y trajo consigo la creacién de la Sala Tercera en el seno de
la Corte Suprema, que es competente??, hasta la actualidad, para conocer
en Unica instancia los actos de la Administracion, entre ellos, los contra-
tos celebrados por la naciéon?. En este sentido, la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia es el Unico 6rgano encargado de conocer, en Unica
instancia, los conflictos contencioso-administrativos que se presenten en
Panama.

Sobre este aspecto, una de las caracteristicas de la justicia administra-
tiva panamena es que tiene como objeto la competencia sobre actos emi-
tidos por la Administraciéon y no otras actuaciones del Estado que pueden
vulnerar derechos (Gasnell Acufa, 2015: 410-428); en razdon de esto, para acu-
dir al contencioso-administrativo panameno se requiere necesariamente un
acto administrativo, el cual puede ser atacado en via judicial mediante la
accidén de plena jurisdicciéon o la accion de nulidad.

Asi, la accion de nulidad procede principalmente contra actos de ca-
rdcter general y tiene un caracter meramente objetivo, porque se ataca la
ilegalidad del acto frente al ordenamiento juridico, de modo que, al contra-
ponerse las disposiciones legales con el acto atacado, podria observarse la
ilegalidad de este ultimo. En este sentido, el titular para interponer la acciéon

22. Elart. 97 del Cédigo Judicial de Panama determina los asuntos en los cuales es compe-
tente esta sala.

23.  Salvo aquellos que estén relacionados con la Autoridad del Canal de Panama, que obli-
gatoriamente deben resolverse por via arbitral (art. 97 del Cédigo Judicial de Panama).



es indeterminado, ya que cualquier persona estaria legitimada porque el
acto va en contra del interés publico, entendido como el marco legal vigen-
te; lo anterior también supone que el demandante no pueda pedir indem-
nizacion de perjuicios, ya que en juego no estaria un derecho suyo, sino uno
de la comunidad.

Por otro lado, la accién de plena jurisdiccion procede principalmente
contra actos de caracter particular, en donde se han vulnerado derechos
subjetivos por una decision ilegal, lo cual implicaria que el Unico titular para
ejercer la accion sea aquel que vea afectados sus intereses con la decisidon
de la Administracion. En este sentido, quien interpone la accién no solo bus-
ca que se declare ilegal el acto, sino que también busca la indemnizacién
de perjuicios.

No obstante lo anterior, algunas decisiones judiciales de la Sala Terce-
ra de la Corte Suprema panamena han permitido que se ejerza la accién
de nulidad contra actos de caracter individual en los cuales, pese a haber
derechos subjetivos involucrados por la parte demandante, se observa su
ilegalidad. Esto ha supuesto que un sector de la doctrina abogue por la
tesis segun la cual lo que determina la accion no es la naturaleza del acto,
sino la pretensidn que se persigue, razdn por la cual, si se busca el res-
tablecimiento del orden juridico, aun tratdndose de un acto de caracter
individual, procederia la accién de nulidad: esta tesis que se inclina por un
criterio en el cual sea la pretensidon la que determine la accién, no ha sido
acogida en Panama, salvo en contadas excepciones (Gasnell Acuna, 2015:
410-428).

Ejemplo de lo anterior fue una accién de nulidad que pretendid la revo-
cacién de un contrato celebrado por la Aeronautica Civil de Panama; la Sala
Tercera de la Corte Suprema aceptd la peticidon bajo el argumento de que
el demandante no buscaba el restablecimiento de un derecho, sino que
procuraba el respeto del bloque de legalidad, ya que en su consideracion la
celebracion del contrato habia afectado las disposiciones del procedimien-
to administrativo (Gasnell Acuna, 2015: 425-428).

En este sentido, si bien no es mayoritaria la postura explicada con an-
terioridad, se ha abierto la via a que cualquier ciudadano, por medio de la
accion de nulidad, cuestione actos de caracter individual siempre que la ac-
cion vaya destinada a proteger el marco legal y no persiga el restablecimien-
to de algun derecho subjetivo; cuantos mas legitimados para interponer la
accion, mayor sera el numero de intereses protegidos.



2.2.2. Recursos en via administrativa

La via gubernativa en materia contractual en Panama se agotaba con la inter-
posicion de recursos ante la Direccion General de Contrataciones, que era un
departamento del Ministerio de Economia y Finanzas; sin embargo, frente a
la necesidad de establecer mayores garantias para contravenir los actos pro-
feridos en el ciclo contractual, mediante la Ley 22 de 2006, con fundamento
en la figura de descentralizacion por funciones?, se consagré la autonomia,
independencia funcional y personalidad juridica de la Direccidon General de
Contrataciones Publicas?, y se ordend la creacion del Tribunal Administrativo
de Contrataciones Publicas?, que ha sido denominado por la doctrina pana-
mena como un érgano extrapoder, que no se encuentra adscrito a ninguno
de los poderes del Estado?. Al respecto, ambas instituciones tendran a su car-
go el conocimiento de los recursos que se interpongan en la via gubernativa,
como requisito previo para ejercer la accidn contencioso-administrativa.

En este sentido, el art. 200 de la Ley 38 de 2000 expresa que el agota-
miento de la via gubernativa es un requisito para acudir a la justicia paname-
fna. En materia de contrataciones proceden la accion de reclamo y el recurso
de impugnacion contra actos que se reputan ilegales. El gjercicio de una u
otra accién dependera de la fase en la que se encuentre el ciclo contractual, y
la autoridad competente para resolverlo variara segun el recurso que se gjer-
za. De este modo, la accién de reclamo procede contra todo acto u omision
ilegal o arbitraria que se haya proferido durante la etapa precontractual, hasta
antes de que se adjudique o declare desierto el proceso de seleccion de con-
tratista?®. Esta accion se concede bajo el efecto suspensivo? en Unica instan-
cia, y serd conocida por la Direccion General de Contrataciones Publicas.

En cambio, el recurso de impugnacién procede contra las resolucio-
nes que adjudican o declaran desierto el proceso de seleccion de contra-
tista, contra el acto que rechaza las propuestas, o cualquier acto que afecte

24, La descentralizacion por servicios es una forma de organizacion administrativa que im-
plica la creacion de una nueva persona juridica, lo cual no obsta para que esta siga formando
parte de la Administracion publica. A este nuevo sujeto de derecho se le transfiere la titularidad
de una funcion especifica, debido a su caracter especializado. Con ello se busca la toma de de-
cisiones objetivas, lo cual implica un alto grado de autonomia en el ejercicio de sus funciones; lo
anterior no se traduce en independencia absoluta, ya que se encontrara sujeta a las directrices
generales dictadas por la Administracion central (Rincén Cérdoba, 2018: 188-199).

25. Art. 14 de la Ley 22 de 2006. Texto Unico ordenado por la Ley 153 de 2020.

26. Art. 146 de la Ley 22 de 2006. Texto Unico ordenado por la Ley 153 de 2020.

27. Eneste sentido, Padilla Lozano (2013:19)y Mordn Urbina (2020: 212). No obstante, en este
mismo sentido hay opiniones disidentes; a modo de ejemplo, Carvalli Yee (2009: 83).

28. Art.153 de la Ley 22 de 2006. Texto Unico ordenado por la Ley 153 de 2020.

29. Arts. 153y 155 de la Ley 22 de 2006. Texto Unico ordenado por la Ley 153 de 2020.



la seleccién objetiva del contratista. Este recurso también se surte en el
efecto suspensivo®® en Unica instancia; el responsable de resolverlo es el
Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas, como se expondra a
continuacion:

2.3. Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas

2.3.1. Independencia

En relacién con la autonomia técnica y financiera, el tribunal (TACP) estara
dotado de una sede en la ciudad de Panama. Si bien los recursos necesa-
rios para su funcionamiento son proveidos por el presupuesto del Estado, el
TACP contara con autonomia técnica y administrativa para realizar sus fun-
ciones, de modo que el personal interno de la corporaciéon serd nombrado
en sala por acuerdo de sus miembros, y los mecanismos internos de reparto
de casos se estableceran de acuerdo con las disposiciones internas de la sala
del tribunal.

Respecto al nombramiento de sus miembros, el tribunal estara con-
formado por tres integrantes, y el procedimiento para su eleccion debera
ser reglamentado por el Gobierno®. Al respecto, el Decreto Ejecutivo n.° 57-
A/2010 ha establecido una comisién interministerial, compuesta por los mi-
nistros de Seguridad Publica, de la Presidencia y de Economia y Finanzas,
gue presentara una terna mediante la cual el Presidente de la Republica
nombrara directamente a los tres miembros de este tribunal.

En cuanto a los requisitos requeridos para ser miembro del tribunal, se
requiere ser panameno, tener al menos 35 afos de edad y pleno goce de de-
rechos civiles y politicos, no tener condenas por delitos dolosos o por faltas al
Cédigo de Etica Profesional, ser abogado idéneo y tener por lo menos 3 afios
de experiencia comprobada en derecho administrativo®2.

30. Debido al efecto suspensivo que conlleva la interposicion de este recurso, a efectos de
evitar dilaciones injustificadas o temerarias, el art. 116 de la Ley 22 de 2006 exige el pago de una
fianza, que seréd ejecutada solo cuando se logre demostrar la temeridad del contratista al inter-
poner la accion.

3. Art. 149 de la Ley 22 de 2006. Texto Unico ordenado por la Ley 153 de 2020.

32. El texto original de la Ley 22 de 2006 establece, en el apdo. 4 del art. 122, que para ser
miembro del tribunal se requiere “tener cinco anos de experiencia en el gjercicio de abogado
o haber ejercido un cargo en el cual se requiere idoneidad en el ejercicio de la profesion de
abogado’”. Es decir, este requisito abre la posibilidad de que sea nombrado como miembro del
Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas un sujeto que no cuente con el titulo de



Los miembros del Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas
tendran igual categoria, remuneracion, incompatibilidades, inhabilitacio-
nes, restricciones y prohibiciones que los magistrados de los tribunales su-
periores de justicia (Padilla Lozano, 2013: 11).

En lo referente a la estabilidad en el cargo, la duracion en el mismo es
de cinco anos, con posibilidad de ser reelegido. En este punto, valga anadir
gue es al Presidente de la Republica a quien corresponde aplicar las san-
ciones mediante resolucion motivada, y regular el procedimiento mediante
el cual se aplicaran las causales taxativamente establecidas en la ley para
suspender o remover a los miembros del tribunal®.

2.3.2. Funciones

Las funciones del tribunal se enmarcan en el ambito de control en el seno
de la Administracion, ya que es una autoridad independiente frente a la
entidad que ha emitido el acto recurrido. Una vez el TACP ha adoptado
una decision, esta no pasa a otra instancia administrativa, y es el poder ju-
dicial el competente para realizar el control. En este sentido, las funciones
del tribunal se manifiestan mayormente en la etapa previa a la celebracién
del contrato, a través del recurso de impugnacion que procede contra: 1) los
actos que adjudican a un contratista®, 2) el que declara desierto el proceso
de seleccion, o 3) la resolucién que rechaza las propuestas. Asimismo, en la
etapa precontractual procede el recurso de apelacion contra la resolucidén
gue inhabilita al adjudicatario por negarse a firmar el contrato.

Sin perjuicio de lo anterior, el tribunal tiene potestad para pronunciarse
sobre un numero limitado de actos emitidos en la etapa de ejecuciéon del
contrato, de modo que tiene potestad para resolver el recurso de apelacion
gue se interpone contra: 1) la decisidn que resuelve el contrato, 2) la que
debido a un incumplimiento impone una sancion al contratista, o 3) la que
inhabilita al contratista por el abandono de la obra.

abogado, y que carezca de experiencia como tal, pero que haya desarrollado cargos publicos
relacionados con el area juridica.

33, Art.150 de la Ley 22 de 2006. Texto Unico ordenado por la Ley 153 de 2020.

34.  El recurso de impugnacion, antes de las reformas de 2008, Unicamente podia interpo-
nerse contra el acto de adjudicacion de contratista, pero no contra el acto que declaraba de-
sierto el proceso de seleccion. En este sentido, la Corte declaré la ilegalidad de un acto del TACP
que adjudicaba un contrato cuyo procedimiento de seleccidn habia sido previamente declara-
do desierto. Al respecto, la Sala Tercera de la Corte Suprema argumentoé que, en el momento de
producirse la adjudicacion por parte del tribunal, la ley no le conferia dichas funciones (Corte
Suprema de Justicia, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, Sentencia n.° 26288, de 3
de octubre de 2008).



Por ultimo, el tribunal tendra una competencia subsidiaria respecto de
las acciones de reclamo que no fueron resueltas por la Direccion General de
Contrataciones Publicas, dentro del plazo previsto en la ley.

Cuando la parte interesada haya presentado el recurso de impugna-
cion, el tribunal tendra dos dias habiles para admitir o inadmitir el recurso®.
En caso de que el tribunal no se pronuncie en el plazo establecido sobre
la admision del recurso, este se entendera aceptado. Una vez admitido, el
tribunal correra traslado a la entidad que emite el acto recurrido para que
en el plazo de 3 dias se pronuncie frente al recurso interpuesto; esta sera,
ademas, la Unica oportunidad que tendra la entidad para aportar pruebas.

Al surtirse la etapa anterior, se abrira un incidente procesal mediante el
cual cualquier persona estara facultada para pronunciarse acerca de la lega-
lidad del acto impugnado; quien intervenga en este sentido se considerara
parte procesal Unicamente en esta etapa.

Agotado el tramite anterior, el tribunal tendra diez dias para resolver
cuando se trate de valoraciones meramente juridicas; en caso contrario, se
abrird un periodo probatorio de diez dias: una vez vencido este periodo, el
tribunal tendra cinco dias para tomar una decisién. En todo caso, cuando
pasen mas de 30 dias y no se haya proferido fallo, procede el silencio admi-
nistrativo negativo en contra de la solicitud del administrado y, por lo tanto,
se tiene por agotada la via gubernativa.

2.3.3. Alcance de sus decisiones

Las decisiones producto de la interposicion del recurso de apelaciéon o im-
pugnacion tienen la facultad de ratificar, modificar o reemplazar totalmente
el acto recurrido. A tal efecto, las decisiones emitidas por el tribunal tienen
la naturaleza de acto administrativo. En este sentido, son de obligado cum-
plimiento por parte de las entidades contratantes, asi que el tribunal ten-
dra potestad para sancionar a los servidores publicos que no las acaten®®.
En cambio, en lo que respecta a los postores o contratistas, la decisidon no

35. Sobre este punto, el art. 32 de la Ley 22 de 2006, Texto Unico ordenado por la Ley 153 de
2020, establece que el tribunal, al igual que los demas servidores publicos que intervienen a lo
largo del ciclo contractual, debe respetar las garantias del debido proceso, lo cual conlleva la
admision de reclamos y de recursos de ley, que deberan ser resueltos en el tiempo fijado para
ello.

36. Apdo. 7 del art. 146 y art. 164 de la Ley 22 de 2006, Texto Unico ordenado por la Ley 153
de 2020.



hard transito a cosa juzgada y serd habilitante para ejercer la accién conten-
cioso-administrativa, ya que con ella se entiende agotada la via gubernativa.

2.4. Conclusiones

3. Peru

Los actos administrativos que se produzcan a lo largo del ciclo con-
tractual se encuentran sujetos a control interno por parte de la Direc-
cién General de Contrataciones Publicas y el Tribunal Administrativo
de Contrataciones Publicas. Una vez agotada la via administrativa,
corresponderd a la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia co-
nocer el acto recurrido, mediante el ejercicio de la accion de plena
jurisdiccion o de nulidad, dependiendo de si con la demanda se pre-
tende el restablecimiento del marco de legalidad o de un derecho.
El TACP puede ser considerado como un érgano de control inde-
pendiente ubicado en el seno de la Administracion, cuya finalidad
esencial consiste en velar por la legalidad de las actuaciones pro-
ducidas, principalmente, durante la etapa previa a la celebracion
del contrato. Esta facultad de control se exterioriza mediante actos
administrativos que pueden modificar o revocar lo decidido por las
entidades que inician el proceso de seleccién, de modo que no se
encuentran sujetos a revision en otra instancia administrativa.

El TACP es un 6rgano de naturaleza administrativa, ya que se en-
cuentra ubicado en el seno de la Administracion publica. Si bien
hay posturas que sostienen que es un érgano extrapoder, esta clasi-
ficacion es doctrinaria y no tiene rango legal o constitucional, razéon
por la cual no podria considerarse que un érgano se encuentra ubi-
cado por fuera de alguna de las tres ramas del Estado y necesaria-
mente debe ser adscrito a una de ellas.

3.1. Aspectos generales

El régimen general de contrataciones del Estado en Peru se ha caracteriza-
do por una notable dispersién normativa. En la década de los 70 no existia
una disposicién legal especifica sobre la regulaciéon de las diversas modali-
dades de contratacidn con el Estado y el régimen legal aplicable se hallaba
en diversas normas, principalmente de caracter presupuestario; ademas, la
gran mayoria de las entidades del sector publico tenian sus propios regla-
mentos de contratacion; por otra parte, en materia de concesiones no exis-



tian reglas unificadas ni un comun denominador aplicable, y Unicamente se
podian observar ciertas normas sectoriales, enfocadas exclusivamente en la
explotacion de recursos naturales (Dands Ordonez, 2006: 9-34).

Posteriormente, con la expedicidon de la Constitucion Politica de 1993, se
reafirmd® la obligaciéon del Estado de contratar servicios, obras y suministros
mediante procedimientos de licitacidny concurso publico; ademas, se aprobd
la Ley n.° 26850 de 1997, denominada Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado (en adelante LCAE). Esta ley contribuyd a unificar la legislacion dis-
persa en materia de contrataciones®®, regulando los procesos de contratacion
de servicios, obras y suministros aplicables a todas las entidades del sector pu-
blico; adicionalmente, la LCAE se enfocd en la regulacion del proceso de se-
leccidn de contratista, disponiendo que en la etapa de ejecucion del contrato
el arbitraje seria un mecanismo obligatorio de solucién de controversias. Por
ultimo, otra de las grandes contribuciones de la ley comentada fue la creacion
del Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, hoy en
dia denominado OSCE, que en su época fue el organismo supervisor de las
contrataciones del Estado y que en la practica ejercia las funciones propias
de un tribunal administrativo, al resolver las controversias que se presentaban
entre los postores o contratistas y las entidades a lo largo del ciclo contractual.

Por otro lado, la Constitucién de 1993 introdujo reformas tendentes a
liberalizar la economia, razén por la cual fue necesario crear garantias de
estabilidad y de certeza juridica para fomentar la inversidon. Lo anterior se
tradujo en la expedicidn de un nuevo régimen que aglutind la legislacion
dispersa en materia de concesiones; asimismo, al dejarse el mercado bajo
control de los particulares, el Estado dejo el rol de prestador de servicios pu-
blicos y asumio el de garante de la prestacion de los mismos, el cual ejercio
por medio de organismos reguladores.

37. En 1979 se introdujeron la licitacion y el concurso publico como procedimientos de
seleccion obligatorios para las entidades, cuando se trate de adquisicion de servicios, obras o
suministros. Art. 143 de la Constitucion Politica de 1979: “La contratacion con fondos publicos de
obras y suministros asi como la adquisicion o enajenacion de bienes se efectian obligatoria-
mente por licitacion publica. Hay concurso publico para la contratacion de servicios y proyectos
cuya importancia y monto sefala la Ley de Presupuesto. La ley establece el procedimiento, las
excepciones y responsabilidades”.

38. La LCAE unifico la legislacion dispersa en materia de contratacion de obras publicas,
de adquisiciones y de actividades de consultoria. Si bien estos son los tipos mas frecuentes de
contratos que suscribe el Estado peruano, lo cierto es que las concesiones, los contratos ley,
contratos de personal, convenios interadministrativos y contratos para la disposicion de bienes
del Estado seguian contando con regulacién propia, razén por la cual la finalidad unificadora
gue perseguia la LCAE no abarcd la totalidad de contratos celebrados por el Estado (Dands
Ordodnez, 2006: 14-15).



En una etapa posterior, y como consecuencia de la suscripcion de los
tratados de libre comercio con Estados Unidos, se publicé la Ley n.° 29157,
gue delegaba en el poder ejecutivo la facultad de legislar sobre la imple-
mentacion del acuerdo de promocién comercial entre ambos paises; bajo
la necesidad de hacer competitivo el sistema econdmico peruano mediante
“la mejora del marco regulatorio, el fortalecimiento institucional, la simplifi-
cacion administrativa y la modernizacion del Estado”, se expidié el Decreto
Legislativo n.° 1017 de 2009, denominado Ley de Contrataciones del Estado
(LCE)*®. Sobre el particular es importante mencionar que aun después de
la expedicion de la LCE, y a pesar de la finalidad unificadora de esta ley, el
régimen de contrataciones del Estado peruano seguia permaneciendo dis-
perso y se caracterizaba por la existencia de numerosas normas, de caracter
especial, que regularon cada uno de los tipos contractuales.

Por ultimo, el 11 de julio de 2014 se expide la nueva Ley de Contrataciones
del Estado, Ley 30225, que entrd en vigor el ano siguiente con la expedicion
de su reglamento. Esta ley contiene el marco regulatorio de compras publicas
vigente hasta la fecha en Peru. Conforme a la exposicion de motivos del Pro-
yecto de Ley de Contrataciones del Estado, presentado por el Poder Ejecutivo
al Congreso de la Republica, la excesiva regulacion en materia de contratacion,
la cual ademas carecia de principios generales, impedia que en muchas situa-
ciones se lograra aplicar la regulacion general a casos especificos, en los cuales
no habia regulacion expresa al respecto (Proyecto de Ley n.° 3623, 2013: 3-5).

3.2. Medios de control al ciclo contractual

3.2.1. Arbitraje

El arbitraje es el Unico mecanismo de solucidon de controversias que puede
presentarse en la etapa de ejecucidn del contrato; es decir, a diferencia de
lo que sucede en otros paises de la regidn, el arbitraje en materia de contra-
tacion estatal no es un acuerdo que nace de la voluntad de las partes, toda
vez que por disposicidon legal las controversias que se presenten en la etapa
de ejecucion del contrato, relacionadas con la ejecucidn, interpretaciéon, nu-

39. De manera similar a la LCAE, la Ley de Contrataciones del Estado Unicamente regla-
mentd un numero reducido de contratos. Art. 1 del Decreto Legislativo n.° 1017: “La presente
norma contiene las disposiciones y lineamientos que deben observar las entidades del sector
publico en los procesos de contrataciones de bienes, servicios u obras y regula las obligaciones
y derechos que se derivan de los mismos”.



lidad, resolucioén, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato, deberan ser
resueltas, de manera obligatoria“, a través del arbitraje.

Esta disposicion busca garantizar el principio de eficiencia, procurando
gue las decisiones que resuelvan las controversias presentadas entre el Esta-
doy los contratistas sean prontas y oportunas, de manera que se garanticen
el interés general y la prestacion del servicio. En este marco, el arbitraje tie-
ne que ser en derecho, y el presidente del tribunal arbitral necesariamente
debe contar con especializacion probada en derecho administrativo y en
contratacion estatal; los demas miembros unicamente deben probar cono-
cimiento en compras publicas, lo cual abre la posibilidad de que expertos
en otras materias, sin necesidad de que sean abogados, puedan ser arbitros.
En el mismo sentido, el arbitraje podra ser institucional o ad hoc.

Sumado a lo anterior, el laudo arbitral no es sujeto de impugnacion
ante el poder judicial y harad transito a cosa juzgada, salvo para los casos de
fraude contemplados de manera taxativa en la legislacién de arbitraje (Ga-
marra Barrantes, 2009: 221-222) y aquellos supuestos que establece la ley*.

En el dmbito de lo expuesto, la regulacidon en materia arbitral ha sufri-
do numerosas modificaciones, puesto que la gran mayoria de decisiones
afectan a las entidades del sector publico®, lo cual, segun algunos sectores,

40. Aunque las disposiciones legales facultan a las partes a conciliar, antes de acudir al arbi-
traje, lo cierto es que esta figura no tiene gran acogida debido a que la normatividad no expli-
cita los alcances que tendrian los servidores publicos en el ejercicio de esta facultad; lo anterior,
sumado a que en la mayoria de los casos es el interés publico lo que esta de por medio, termina
por hacer que los funcionarios publicos prescindan de esta etapa, a efectos de evitar sanciones
disciplinarias (Vizcarra, 2019: 51-52).

41.  En caso de que alguna de las partes acuda ante el poder judicial, se ha establecido que
es valido que la parte demandada interponga la excepcién de pacto arbitral y esta se declare
fundada, o que el juez que recibe la demanda se declare incompetente en razén de la materia
(Rodriguez Flores, 2014:127).

42. Elapdo. 4 del art. 45 de la Ley n.° 30225 establece lo siguiente: “La decision de la Entidad
o de la Contraloria General de la Republica de aprobar o no la ejecuciéon de prestaciones adicio-
nales, no puede ser sometida a conciliacion, ni arbitraje ni a la Junta de Resolucién de Disputas.
Las pretensiones referidas a enriquecimiento sin causa o indebido, pago de indemnizaciones
o cualquier otra que se derive u origine en la falta de aprobacion de prestaciones adicionales
o de la aprobacioén parcial de estas, por parte de la Entidad o de la Contraloria General de la
Republica, segun corresponda, no pueden ser sometidas a conciliacién, arbitraje, ni a otros
medios de solucidn de controversias establecidos en la presente norma o el reglamento, corres-
pondiendo en su caso, ser conocidas por el Poder Judicial. Todo pacto en contrario es nulo”.

43, Un estudio realizado por el Centro de Analisis y Resoluciéon de Conflictos de la Pontificia
Universidad Catélica del Perd, que tomdé como muestra de estudio 400 decisiones arbitrales
proferidas entre los afos 2003 y 2012, determind que el 75,2 % de las decisiones arbitrales eran
desfavorables para las entidades del sector publico, ya que Unicamente en el 24.8 % de los lau-
dos arbitrales analizados el Estado no era condenado a pagar el valor exigido en la demanda
(Guzman-Barrén y Zuniga, 2014: 97).



se debe a hechos de corrupcidon que han podido ser identificados a raiz del
proceder de un grupo de arbitros y contratistas que coluden su actuacion a
favor de intereses propios (Vizcarra, 2019: 51). No obstante lo anterior, otros
doctrinantes explican este fendmeno bajo el entendido de que el arbitraje
esta orientado a ser activado por el contratista, y no por las entidades que
tienen la facultad para aplicar penalidades o ejecutar garantias, prerrogati-
vas propias que tiene el Estado y no el contratista. La existencia de esas pre-
rrogativas no haria necesario que la Administracion acuda a la via arbitral,
salvo en algunos casos especificos, ya que por medio de su propia autotutela
puede obtener sus pretensiones; en cambio, el contratista necesariamente
debe acudir a la via arbitral para exigir sus derechos, y si a esto se suma el
hecho de que el contratista esta iniciando un proceso judicial en contra de
un cliente suyo, se podria vislumbrar que se debe a que hay una alta proba-
bilidad de que el contratista tenga la razén (Soria et al., 2022).

Una vez expuesto lo anterior, podria afirmarse que la finalidad de la
implementacién del arbitraje en el sistema peruano obedece a la necesidad
de dar celeridad a las actuaciones judiciales para satisfacer el interés publico
gue envuelve la relacién contractual con el Estado. A pesar de esto, no han
sido pacificos los criterios en cuanto a los beneficios de la obligatoriedad
de este método de solucion de conflictos, no solo porque la mayoria de las
veces el Estado no resulta beneficiado, sino también porque se esta dejando
en manos de particulares el control de la actuacidn contractual de la Admi-
nistraciéon, con las discusiones que ello supone.

3.2.2. Mecanismos de control en el proceso de seleccidén

El procedimiento de seleccidn es la via mediante la cual se forma la volun-
tad administrativa contractual de la entidad. Se inicia con una fase interna
de la Administracién publica, por medio de la cual la entidad* emite un
requerimiento* con las especificaciones técnicas de los bienes y servicios a
obtener. Posteriormente, se definen la disponibilidad de recursos, la fuente
de financiacién y el plan anual de contrataciones*. Una vez completado

44, Art. 6 de la Ley n.° 30225 (Texto Unico ordenado por el Decreto Supremo n.° 082-2019-
EF).

45, Art. 16 de la Ley n.° 30225 (Texto Unico ordenado por el Decreto Supremo n.° 082-2019-
EF).

46. Capitulo 2 de la Ley n.° 30225 (Texto Unico ordenado por el Decreto Supremo n.° 082-
2019-EF), complementado por el capitulo 1, titulo 4 del Reglamento de la Ley n.° 30225 (Decreto
Supremo n.° 344-2018-EF).



este tramite, se deberd determinar el proceso de seleccién?, y luego se de-
signara un 6érgano encargado“® de iniciar el mismo. Este érgano estara com-
puesto por expertos con conocimiento técnico en los bienes a obtener, y su
principal funciéon consiste en lograr la realizacion del procedimiento de se-
leccidn, velando por el cumplimiento de la legalidad en el mismo, es decir,
guardando obediencia a lo establecido en las bases*. En este orden, cuando
se haya designado el érgano a cargo del procedimiento de seleccién, corres-
pondera a la entidad impulsar la convocatoria.

Con la convocatoria finaliza la etapa de preparacién interna de la Ad-
ministracion e inicia una fase externa, por medio de la cual el postor decide
formar parte del proceso de seleccion. Esta decisidn genera una serie de
derechosy deberes, que obedecen a los intereses que persiguen las partes.
Asi, el postor no tiene derecho a ser seleccionado, pero si se encuentra legi-
timado para exigir el cumplimiento de la ley y la normativa que se encuen-
tra en las bases. Al mismo tiempo, surge en cabeza del postor la obligacion
de participar activamente en el proceso de seleccién, colaborando con la
entidad en el proceso de formacion de la voluntad administrativa precon-
tractual, a través de la interposicion de los recursos de ley que permiten
fiscalizar a la Administracion y que traen como resultado la eleccion de la
oferta que mas favorezca a la entidad (Retamozo Linares, 2018: 97-99).

De esta manera, la dialéctica supone un rasgo caracteristico del proceso
de seleccion, dado que por medio de los derechos de los participantes, y
los recursos que estos interponen, se va modificando la voluntad precon-
tractual de la Administracion (ibidem). De este modo, el conjunto de etapas
coordinadas y sucesivas, que permiten la impugnacién de los actos, se com-
binan entre si para desembocar en la celebracién del contrato.

Durante el proceso de seleccién, los participantes tienen dos mecanis-
mos para controvertir los actos de la Administracion; serd competente la
entidad contratante o el Tribunal de Contrataciones del Estado, segun el
recurso de que se trate y la cuantia del mismo.

47.  Art. 21 de la Ley n.° 30225 (Texto Unico ordenado por el Decreto Supremo n.° 082-2019-
EF), complementado por el art. 53 del Reglamento de la Ley n.° 30225 (Decreto Supremo n.°
344-2018-EF).

48. Art. 43 del Reglamento de la Ley n.° 30225 (Decreto Supremo n.° 344-2018-EF).

49. Anexo n.°1del Reglamento de la Ley n.° 30225 (Decreto Supremo n.° 344-2018-EF). “Ba-
ses: Documento del procedimiento de licitacidon publica, concurso publico, adjudicacién sim-
plificada y subasta inversa electrénica que contiene el conjunto de reglas formuladas por la
entidad para la preparacion y ejecuciéon del contrato”.



3.2.2.1. Consultas y observaciones ante la entidad contratante.

Una vez ha finalizado la convocatoria, los participantes tienen derecho a for-
mular consultas y observaciones a las bases de la contratacién. Las consultas
son solicitudes de aclaraciéon respecto al alcance de lo establecido en las
bases, y las observaciones son objeciones a las bases por supuestas vulnera-
ciones de la normatividad de contrataciones o de cualquier otra norma. Al
respecto, contra las bases no proceden los recursos administrativos ordina-
rios, porque la naturaleza juridica de estos documentos no es de acto admi-
nistrativo, sino reglamentaria, lo cual justifica recursos y un procedimiento
especial para tramitar su impugnacion (Retamozo Linares, 2009: 120).

En este sentido, el art. 72 de la Ley n.° 30225 regula el procedimiento de
las consultas y las observaciones, determinando que estas pueden interpo-
nerse en un plazo no mayor de 10 dias habiles siguientes a la finalizacién de
la convocatoria. Una vez resueltas, el pliego decisorio debe ser incorporado a
las bases, modificando el contenido de las mismas: en todo caso, en lo que
respecta a la decision de las consultas, bajo ninguna circunstancia pueden
desnaturalizar el contenido de las bases.

Por ultimo, contra la decisién de las consultas no podra interponerse
recurso alguno, salvo que se eleve ante el Organismo Supervisor de las Con-
trataciones del Estado la revisién del pliego de absolucién de consultas y
observaciones. Como requisito para acceder a esta instancia es necesario
efectuar el pago correspondiente.

3.2.2.2. Recurso de apelacion.

Cuando se haya superado la etapa de consultas y observaciones, todo des-
acuerdo que se presente entre el postor y las resoluciones emitidas por el 6r-
gano de seleccion de la entidad Unicamente podra resolverse mediante recur-
so de apelacion, que solo puede interponerse después de otorgada la buena
pro (adjudicacion del contrato)®'. En este sentido, el recurso de apelacion es un
remedio procesal contra los actos administrativos que violan un derecho del

50. Art. 72 de la Ley n.° 30225 (Texto Unico ordenado por el Decreto Supremo n.° 082-2019-
EF).

51.  La contratacion estatal es un mecanismo por medio del cual el Estado logra sus finali-
dades; lo anterior significa que esta en juego la satisfaccion del interés publico, razén por la cual
la celeridad debe ser una de las caracteristicas del proceso de seleccion. Ahora, dado que la ley
peruana otorga a este recurso un caracter suspensivo del procedimiento, sera la etapa final del
proceso de seleccion la Unica posible para interponer este recurso. Lo anterior busca evitar el



administrado, y que, en el caso particular del procedimiento de seleccion, son
promovidos contra las decisiones de los 6rganos que intervienen en el mismo
(Tribunal de Contrataciones del Estado, Resolucidon n.° 1445, 2007).

El recurso de apelacion se concede en Unica instancia®? y serd conocido por
el Tribunal de Contrataciones del Estado en aquellos casos que determine la ley.
Asimismo, como consecuencia de la suscripcion de los tratados de libre comer-
cio con Estados Unidos y Singapur, se ha establecido que el Tribunal de Contra-
taciones es competente para conocer del recurso de apelacion, a modo privativo,
cuando se trate de postores extranjeros.

3.3. Tribunal de Contrataciones del Estado

Hasta antes de la expedicion de la Ley n.° 26850, Perl no contaba con un 6r-
gano supervisor de los contratos que celebraba el Estado. Con la referida ley
se cred el CONSUCODE, hoy en dia denominado Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (OSCE), que a la fecha es la entidad rectora de las
compras publicas en Peru; a la estructura administrativa del OSCE se encuen-
tra vinculado el Tribunal de Contrataciones del Estado (TCE), el cual tiene fa-
cultades para imponer sanciones, interpretar las normas de contratacion del
Estado y resolver, en ultima instancia administrativa, el recurso de apelacion.

Si bien no es la primera vez que existe un tribunal de este tipo en Peru,
ya que en el seno del CONSUCODE habia un organismo que tuvo atribucio-
nes similares, e incluso podia llegar a conocer de controversias que se gene-
raran en la fase de ejecucion del contrato, lo cierto es que por primera vez
hay un unico tribunal de la Administracion publica encargado de resolver
las controversias presentadas en la fase de seleccidon de contratista en Perd®.
A este respecto, vamos a analizar algunas caracteristicas de dicho tribunal.

uso indiscriminado de este recurso a lo largo de todo el proceso, lo cual terminaria por afectar
a la celeridad de este (La Contraloria General de la Republica, 2015: 66).

52. Algun sector de la doctrina critica la Unica instancia, argumentando que no es solo un
derecho del administrado, sino también de la Administracién, el poder revisar en instancias su-
periores las decisiones administrativas. En el caso del recurso de apelacidon, este es un requisito
para agotar la via gubernativa, y podria pensarse que al acudir con posterioridad al poder judi-
cial, via contencioso-administrativo, se satisfacen las garantias de revision de las que es titular
el recurrente; no obstante, esta apreciacion podria resultar errénea, dada la gran saturacion del
poder judicial (Morén Urbina, 2017).

53.  Apdo. 3 del art. 41 de la Ley n.° 30225 (Texto Unico ordenado por el Decreto Supremo n.°
082-2019-EF).

54. Antes de la expedicidon de la Ley n.° 26850 de 1998, habia absoluta dispersion legal en
materia de contratacion estatal en Peru; cada contrato era regulado por regimenes especiales,
que se encontraban consagrados en normas separadas. La mayoria de estas normas no solo te-
nian disposiciones distintas para situaciones similares, sino que, ademas, algunas de ellas con-



3.3.1. Independencia

La ley de Peru define el TCE como un tribunal independiente y autdbnomo®;
si bien la norma menciona que este tribunal tendra autonomia funcional en
la toma de decisiones, no posee autonomia financiera ni administrativa. Con
base en lo anterior, se analizardn algunos criterios que son esenciales para
determinar la independencia de este 6rgano.

En primer lugar, la autonomia administrativa es la capacidad que tiene
cualquier institucidon para gestionar los asuntos propios de su organizacioén in-
terna, sin la intervencion de otras instituciones (Mostacero Orozco, 2006: 6). Al
respecto, se observa que el TCE no cuenta con este tipo de autonomia, porque
depende administrativamente de la Presidencia del OSCE®®%;, ademas, el nu-
mero de integrantes y de salas que lo componen sera establecido a través de
decreto supremo®’, que debera ser refrendado por el Ministerio de Economia
y Finanzas®®. En este sentido, la administracion de una institucion determina
su correcto funcionamiento; ejemplo de ello fue el Tribunal del CONSUCODE,
gue al no contar con salas suficientes no pudo atender de manera correcta
las controversias que surgieron a raiz de los contratos y debido al aumento
exponencial de las mismas, lo que lo llevd a su colapso (Baca Oneto, 2009: 79).

En segundo lugar, respecto a la designacidon de sus miembros, segun al-
gunos criterios doctrinales, la participacion de mas de uno de los poderes del
Estado en la designacidn de los miembros de una institucién genera indepen-
dencia®. Sobre este punto, poco sdlido parece el sistema de eleccion peruano,
ya que corresponde al Presidente de la Republica reglamentar la organizacion
de los concursos publicos por medio de los cuales se selecciona a los vocales

sagraban tribunales administrativos para cada régimen contractual, lo que también condujo a
gue hubiera multitud de tribunales administrativos facultados para conocer de controversias
contractuales (Tafur y Miranda, 2007: 143).

55. Apdo.1del art. 59 de la Ley n.° 30225 (Texto Unico ordenado por el Decreto Supremo n.°
082-2019-EF).

56. Consultado en la plataforma digital Unica del Estado peruano. Disponible en: https://
www.gob.pe/institucion/osce/organizacion.

57. “Decisidon de caracter especifico rubricada por el Presidente de la Republica y refrenda-
da por uno o mas Ministros a cuyo ambito de competencia correspondan y se publica en los
casos que lo disponga la ley cuando son de naturaleza normativa” (Pérez y Gardey, 2011).

58. Apdo. 2 del art. 59 de la Ley n.° 30225 (Texto Unico ordenado por el Decreto Supremo n.°
082-2019-EF).

59. Ejemplo de ello es la designacion del comptroller general de Estados Unidos, que es
elegido por el Presidente de la Unidn, de una terna propuesta por el Congreso. Otro ejemplo
son los miembros del Tribunal de Contratacion chileno, donde el Presidente de la Republica
elige a sus miembros de una terna elaborada por la Corte Suprema. La participacion de mas
de un poder del Estado en la eleccion de los miembros garantiza la imparcialidad y hace mas
auténomos a los elegidos (Benavides, 2019: 512-513).



del TCE. En la actualidad, el Decreto Supremo n.° 186 de 2018 es el encargado
de regular esta funcion, y establece un proceso en el cual habra una convoca-
toria publica abierta en la que se realizara una inscripcion Unica de postulan-
tes, la cual dara lugar a que se efectuen pruebas de conocimiento y de acre-
ditacion de requisitos profesionales; quienes hayan superado estas dos etapas
seran objeto de evaluaciones psicoldgicas y una entrevista personal.

Sumado a lo anterior, para ser vocal del Tribunal de Contrataciones del Es-
tado se requieren las siguientes calidades: contar con titulo profesional universi-
tario; experiencia no menor de cinco anos en Mmaterias relacionadas con la con-
tratacion estatal, y acreditar estudios de especializacion en los mismos temas;
no estar inhabilitado para ejercer la funcion publica; no haber sido inhabilitado
para contratar con el Estado; no haber sido declarado insolvente ni tampoco
haber ejercido cargos directivos en personas juridicas declaradas en quiebra.

En este sentido, la capacitacion técnica en materia de contratacioén es-
tatal resulta relevante, ya que es la Unica manera por medio de la cual se
podran llevar a cabo de manera satisfactoria las funciones de un tribunal es-
pecializado, esto es, resolver de manera pronta asuntos altamente tecnifica-
dos, comprendiendo las multiples complejidades que puedan presentarse
en temas de contratacion administrativa. Al respecto, exigir a los miembros
del tribunal tener experiencia en “materias relacionadas”, lo cual permitiria
no tener especializacidon especifica en contratacién publica, y un “titulo uni-
versitario”, lo cual significa que no necesariamente sea en Derecho, podria
afectar al caracter técnico del tribunal y a la independencia de sus miem-
bros ante su nominador (Benavides, 2019: 514).

A su vez, el periodo de los vocales es de tres anos, y el competente para
ejercer el control disciplinario serd el Presidente de la Republica, que me-
diante resolucion suprema, que debera ser refrendada por el Ministro de
Economia y Finanzas, podra remover a los vocales del TCE, cuando ellos se
encuentren inmersos en alguna de las faltas establecidas en la ley. Lo anterior
permite observar las amplias facultades que se han otorgado al Presidente
de la Republica para sancionar a los vocales del tribunal, lo cual permitira
entrever una posible afectacion de la independencia de estos miembros.

3.3.2. Funciones

En primer lugar, corresponde al tribunal conocer del recurso de apelacion
interpuesto contra los actos emitidos en un proceso de seleccioén; asi, el TCE
actuard como érgano de Ultima instancia administrativa. El tribunal conoce-



rd estas controversias cuando la cuantia del proceso ascienda a mas de 50
UIT y después de otorgada la buena pro, es decir, después de la adjudica-
cion del contrato, y hasta antes de que se haya celebrado el mismo.

Para poder interponer el recurso, el ordenamiento peruano exige una
garantia que debera pagar el participante del proceso de seleccién. La prin-
cipal finalidad que se persigue con esta garantia es evitar las apelaciones te-
merarias, que terminan por retrasar el proceso, ya que este recurso se otorga
en el efecto suspensivo. Esta finalidad parece valida, el problema radica en la
practica, toda vez que cuando las pretensiones de un postor no prosperan se
ejecuta automaticamente la garantia, sin observar si el recurso era valido o si
por el contrario perseguia una finalidad temeraria. Desconocer este factor po-
dria ir en contra de la naturaleza misma del proceso administrativo, en donde
no hay certeza sobre el resultado de la decisidon, ya que puede suceder que la
autoridad que resuelva el recurso tenga una lectura diferente a la que ha teni-
do el recurrente sobre los hechos o el derecho (Alejos Guzman, 2020: 143-158).

En otras palabras, si el criterio para determinar la ejecucién de la ga-
rantia es la victoria en juicio y no el animo subjetivo que se perseguia con
la interposicion del recurso, la finalidad que se procura con esta garantia
ya no seria la de evitar apelaciones temerarias, que suspendan el proceso
injustificadamente, sino que seria una pena para quien No ve prosperar sus
pretensiones en juicio, caso en el cual se limitaria su acceso a la justicia (Ur-
quizo Maggia, 2006: 3).

A modo de ejemplo, la Resolucion n.° 2222-2018-TCE-S4 resolvid el caso
de un postor que fue descalificado en un proceso de seleccién realizado por
la Agencia de Compras de las Fuerzas Armadas. El motivo por el cual se le
descalifico fue “por no haber acreditado la experiencia requerida”, que se
probaba por medio de facturas. El postor impugno la decisién alegando que
si habia presentado las facturas solicitadas, y expuso ampliamente por qué
estas eran validas, toda vez que la decision que le descalificé no se pronun-
cié respecto de las facturas que él habia presentado en el proceso y que no
fueron suficientes para acreditar la experiencia.

En la resolucion del tribunal, se negaron las pretensiones del recurren-
te con el argumento de que se tratd de un error de apreciacion del postor,
y, si bien se reconoce que el acto que le descalificé contd con motivacion
insuficiente, el tribunal confirmo la descalificacion del proceso, razén por la
cual declard infundado el recurso y ejecutd la garantia. Es decir, a pesar de
reconocer que el acto no contaba con motivacién suficiente, lo cual dejaria
claras las dudas sobre el mismo, la garantia fue ejecutada.



En cuanto al trdmite de recurso, el plazo para interponerlo serd de ocho
dias habiles contados a partir de la fecha de notificacion del acto que se pre-
tende impugnar. Una vez admitido el recurso en un plazo no superior a dos
dias habiles el tribunal debera requerir a la entidad para que, en el plazo de 3
dias habiles, envie el expediente de contratacion completo. Ya con el expedien-
te en sus manos, el tribunal tendra un plazo de 5 dias habiles para analizarlo.
En el transcurso de esta obligacion, podra requerir, una Unica vez, informacion
adicional a la entidad, al impugnante o a terceros, supuesto en el cual su com-
petencia se prorroga por un plazo de quince dias mas. Una vez vencido el plazo
anterior, el tribunal debera resolver el recurso y deberd notificarlo en un plazo
de cinco dias. En caso de no hacerlo, operara la figura de “la denegatoria ficta”,
lo cual permitira la interposicion de la demanda contencioso-administrativa.

3.3.3. Facultad sancionadora

El ordenamiento juridico ha concedido la potestad sancionadora al TCE, la
cual se desarrolla bajo el marco del Procedimiento Administrativo Sancio-
nador, contenido en la Ley n.° 27444. A su vez, los derechos, obligaciones 'y
garantias minimas concebidos para este proceso deben ser observados en
el momento de interponer una sancion administrativa por parte del TCE.
Los sujetos procesales para el tribunal son los proveedores, participantes,
postores, contratistas, subcontratistas y profesionales que actuen como re-
sidentes o supervisores de obra. Con anterioridad el tribunal tenia dentro
de sus funciones la posibilidad de sancionar a los arbitros. Lo anterior fue
modificado con la entrada en vigor de la Ley n.° 30225, ya que se ha elimi-
nado esta posibilidad. Esto ha sido calificado por un sector de la doctrina
como acorde con la Constitucion, dado que, si se reconoce el caracter juris-
diccional del arbitraje, también debe reconocerse la independencia de sus
miembros ante los otros poderes del Estado (Guerinoni Romero, 2014: 147).

Frente a la anterior facultad, cuando se imponga una sancién el afec-
tado tendra la posibilidad de recurrir por medio del recurso de reconsidera-
cion, el cual no es un requisito para agotar la via gubernativa, ya que con la
simple resolucion sera suficiente para poder interponer la accidon contencio-
so-administrativa ante el poder judicial.

3.3.4. Funcion interpretadora

Las fuentes formales del derecho, como la ley o los principios generales, se
ven condicionadas, interpretadas o complementadas por “las fuentes mate-



riales” del derecho administrativo. Estas fuentes materiales, a su vez, crean
un nuevo derecho. En este sentido, las resoluciones de observancia obliga-
toria de tribunales y consejos especiales, habilitados por leyes especiales
para establecer criterios interpretativos de alcance general, constituyen de-
cisiones cuya observancia es de obligado cumplimiento en la resolucién de
casos donde existan supuestos similares (Morén Urbina, 2017: 164-166). La
finalidad de esta fuente de derecho es satisfacer el principio de seguridad
juridica, porque habra certeza del marco legal aplicable, e igualdad, porque
se dara el mismo trato a los administrados.

En el marco de lo expuesto, los acuerdos del tribunal que se adopten
en sesion plena, donde se interpretan de modo expreso las normas genera-
les establecidas en la ley, mas especificamente aquellas contenidas en la Ley
de Contrataciones del Estado Nacional del Peru, constituyen precedentes de
observancia obligatoria para las entidades y este tribunal, salvo que posterior-
mente sean derogados por la misma sala o por una norma con rango legal.

Una muestra de esta facultad la constituye el acuerdo de Sala Plena
Nn.° 04-2017, por medio del cual se define la competencia del tribunal para
conocer controversias relacionadas con procedimientos de seleccion de Pe-
troperu S.A., en donde se establece que, en razon de una modificacion legal,
el tribunal no es competente para conocer de estas controversias; en este
sentido: “En tanto no se emita una norma con rango de ley que restituya
competencias al TCE, las salas que lo componen no pueden conocer los
recursos de revision relacionados con las controversias derivadas de proce-
sos de seleccién convocados por PETROPERU S.A. con posterioridad a la
publicacién del Decreto Legislativo N° 1292, asi como tampoco los procedi-
mientos administrativos sancionadores derivados de procesos de seleccion
convocados por PETROPERU S.A”.

3.3.5. Alcance de sus decisiones

Las decisiones del tribunal proferidas al resolver el recurso de apelacidény en
gjercicio de las facultades sancionatorias o interpretativas, reciben el nom-
bre de “resoluciones”. Estas resoluciones tienen la naturaleza de actos admi-
nistrativos discrecionales, ya que la resolucién no estd absolutamente deter-
minada en las normas y, por lo tanto, su fundamentacién debe extenderse
a motivar suficientemente las decisiones administrativas que optan entre
varias alternativas distintas (Morén Urbina, 2017: 236); por ejemplo, por qué
es procedente o no el recurso de apelaciéon, o por qué deberia interponerse



determinada sancion, o por qué debe acogerse determinado criterio inter-
pretativo por encima de otro.

De la naturaleza de las decisiones se derivan sus consecuencias: al ser
una decision administrativa, esta no hara transito a cosa juzgada, ya que
es susceptible de control judicial; es asi como las decisiones del tribunal
son de obligado cumplimiento para las partes: en el caso del recurrente, la
resolucién agotara la via gubernativa y le permitird acudir a la jurisdiccion
contencioso-administrativa; en cambio, tratandose de entidades, no proce-
de recurso alguno contra las decisiones del tribunal, y este tendra la facultad
de exigir a los érganos de control institucional o a la Contraloria General de
la Republica que se imponga la resolucioén prevista.

Por otro lado, como resultado del analisis del recurso de apelacién, el
tribunal podra revocar el acto impugnado; también podra revocar de oficio
cuando observe la existencia de una causal de nulidad, para lo cual ordena
retrotraer todo el proceso hasta la etapa en la cual se produjo el vicio. Lo
anterior supone un verdadero control interno de legalidad a las actuaciones
desarrolladas por la Administracion.

3.4. Conclusiones

1. Elrégimen normativo que regula la contrataciéon del Estado en Peru
cuenta con gran dispersiéon, pese a que desde finales del siglo 20 se han
hecho grandes intentos de unificar la normatividad. En este sentido, la Ley
30225 del ano 2014 es la norma vigente en la actualidad, y unifica la regu-
lacion de los procesos de contratacidon de bienes, servicios, consultorias y
obras que realicen todas las entidades del sector publico.

2. Adiferencia de lo que sucede en otros paises, el arbitraje sera el Unico
meétodo de solucién de controversias al cual podran acudir las partes cuando
estas se encuentren en la fase de ejecucion del contrato. La finalidad que se
persigue con esta disposicion es satisfacer el orden publico por medio de la
celeridad que podria implicar acudir a estos mecanismos. De este modo, el
laudo arbitral no podra ser recurrido ante el poder judicial, salvo que se esté
ante uno de los supuestos taxativamente establecidos en la ley.

3. El agotamiento de la via gubernativa es un requisito de procedibi-
lidad para ejercer la accion ante el poder judicial, en relacién con aquellas
controversias que surjan en la etapa precontractual o de procedimiento de
seleccion realizado por la entidad. A este respecto, en primera instancia se



podran formular consultas y observaciones, y de manera posterior Unica-
mente podra interponerse el recurso de apelacién, que, dependiendo de la
cuantia o la naturaleza del contrato, serd conocido por el Tribunal de Con-
trataciones del Estado.

4. El Tribunal de Contrataciones del Estado es un organismo que hace
de ultima instancia administrativa, antes de acudir a la via judicial, en cuanto
a las reclamaciones realizadas por los postores en un proceso de seleccion.

5. Encuanto a su independencia, esta podria ser discutida, porque co-
rresponde al presidente de la Republica reglamentar el proceso por medio
del cual se desighan sus miembros, y ejercer la facultad disciplinaria ante
ellos. Sin embargo, en términos generales, el proceso de seleccion es impar-
cial, y las calidades requeridas para ser vocal permiten establecer la espe-
cialidad necesaria para el cargo; asimismo, en el ejercicio de sus funciones
se ha establecido un procedimiento rigido, en el que se pueden observar
garantias procesales para los intervinientes; por ultimo, dentro de sus fina-
lidades se encuentra el proteger el derecho objetivo, por medio del analisis
de la legalidad de los actos que afecten a la continuidad del procedimiento.

6. El TCE se encuentra ubicado en el seno de la rama ejecutiva, y su
funcidn principal consiste en realizar un control interno a las decisiones del
Organismo Superior de Contrataciones; lo anterior, sumado a la facultad de
interpretar la Ley de Contrataciones del Estado, permite observar la posibi-
lidad que tiene de determinar la voluntad que expresa la Administracion,
por medio de preceptos que son vinculantes Unicamente para las entidades
administrativas. Por ultimo, sus decisiones no son vinculantes para los admi-
nistrados, ya que las decisiones de este tribunal son un requisito para agotar
la via gubernativa, es decir, no hacen transito a cosa juzgada y no tienen los
efectos de una decisiéon de primera instancia.

4. Argentina

4.1. Aspectos generales

El federalismo argentino es una forma de organizacion basada en la asocia-
cién voluntaria de las provincias, que delegan algunos de sus poderes para
constituir el poder central. Uno de los poderes reservados y no delegados al
poder central por las provincias es la facultad para expedir su propio régi-
men de contrataciones (lvanega, 2021: 19), razdn por la cual cada una de las
provincias cuenta con estatutos propios en la materia. Lo anterior no obsta



para que el poder central, que también goza de potestades administrativas,
se rija por su propio régimen de contrataciones, necesario para lograr los
fines que ha establecido la Constitucion y que guian la funcidn publica.

En este sentido, el Régimen de Contrataciones de la Administracion
Nacional (en adelante RCAN) se encuentra contenido en el Decreto 1023 de
2001 y es de observancia obligatoria por la Administracién Nacional, los or-
ganismos descentralizados y las empresas y sociedades del Estado cuando
inicien procesos de contratacion. Asimismo, cuando el poder judicial o el
legislativo, en ejercicio de funciones administrativas propias, realicen proce-
dimientos de contratacion o adquisicion de bienes, deberan regirse por el
RCAN en aquello que no esté contemplado en sus regimenes propios.

Al respecto, el RCAN contiene las reglasy los principios que son aplica-
bles a la contratacion administrativa, y su ambito de aplicacién estd dado
por un criterio subjetivo®, contenido en el art. 1, que establece la presun-
cion de que todos los contratos celebrados por la Administracion publica
son de indole administrativa®; presuncion que se encuentra matizada por

60. Aligual que en otros ordenamientos juridicos, en Argentina se han presentado dos tesis,
que se contraponen entre si, para justificar o negar la existencia de los contratos administrati-
vos. Si bien hoy en dia no se discute la existencia de los mismos, en su momento se utilizaron
diversos criterios para justificar esta calificacion. Asi, se apoyd la clasificacién de los contratos
administrativos con base en los criterios del sujeto, de la jurisdiccion aplicable, de la forma
del contrato, la calificacion legislativa, o la prestacion de un servicio publico, lo cual implicaba
la existencia de clausulas exorbitantes. Si bien cada uno de estos criterios, vistos por si solos,
presentaban carencias para justificar la existencia de contratos propiamente administrativos,
la doctrina argentina ha coincido en que todo contrato administrativo debe ser celebrado por
un organo del Estado, en ejercicio de la funciéon administrativa materialmente considerada,
entendida esta como aquella actividad que busca modificar situaciones juridicas, de manera
pronta y permanente, en busqueda de la materializacion de los fines perseguidos por el Esta-
do, los cuales se encuentran plasmados en la Constitucion. De esta forma, no basta con que el
sujeto sea un érgano del Estado, sino que el objeto del contrato sera necesario para determinar
su naturaleza administrativa. Una vez el contrato ha recibido la clasificacion de administrativo,
este traerd consigo la aplicacion de un régimen exorbitante que obedece a la especial finalidad
que persigue el contrato de la Administracion. La aplicacion de este régimen es implicita al
contrato administrativo, y se diferencia de las clausulas exorbitantes debido a que estas ultimas
dependen de la voluntad de las partes y son pactadas en aquellos contratos cuyo objeto se rige
por el derecho privado (Cassagne, 1984).

61. Cuando un contrato recibe la calificacion de administrativo, se derivan una serie de con-
secuencias que afectan a la etapa previa y de ejecucion del contrato. De este modo, el derecho
aplicable es primordialmente el publico, que conlleva un régimen exorbitante que se traduce
en una serie de prerrogativas a favor de la Administracion, que encuentran su sustento en la
especial finalidad que se persigue en este tipo de contratos. Al respecto, no hay libertad de
forma para escoger al contratista o para celebrar el contrato; tampoco es posible hablar de una
igualdad juridica entre las partes, ya que la Administracion puede imponer multas, modificar o
interpretar unilateralmente el contrato, y existe la imposibilidad del contratista de justificar el
incumplimiento de sus obligaciones bajo el argumento de que la Administracién no ha cum-
plido con las suyas propias (Gordillo, 1967).



la exclusion parcial de los contratos que se rigen por el derecho privado
y el art. 5 del referido decreto, que establece expresamente los contratos
excluidos del RCAN.

En todo caso, aun cuando hay contratos celebrados por la Adminis-
tracién que se rigen por el derecho privado, la aplicacion iusprivatista no
es total, ya que la competencia de los 6rganos para celebrar el contrato, el
procedimiento de seleccion del contratista, las formalidades de ley y los
principios positivizados del derecho administrativo que rigen la funcién
administrativa, deben seguirse por la Administracion publica en la etapa
previa a la celebracion del contrato, de modo que los contratos privados
de la Administracion también se encuentran sometidos al RCAN. En este
sentido, lo Unico que podria regirse por el derecho privado seria el objeto
del contrato, en la etapa de ejecucidon, pero la etapa precontractual se
encuentra reservada al ambito de competencia del RCAN (Gordillo, 1967:
337-338).

A este respecto, sin importar si se trata de contratos administrativos
propiamente dichos, o aquellos que se rigen por el derecho privado, el art.
24 del RCAN dispone como regla general para seleccionar al contratista
el procedimiento de licitacion publica, cuando lo que prima es el factor
econdmico, o, por otra parte, el concurso publico, cuando otros factores
resultan mas importantes que el valor del bien. En este sentido, el proce-
dimiento de licitacién o concurso publico ha sido definido como el medio
idoneo para ponderar los distintos intereses que confluyen en el proceso
de seleccion, de modo que, por un lado, se satisface el interés publico, al
obtener la mejor oferta, producto de la concurrencia de distintos postores,
y, por otro lado, el interés privado del contratista, al permitir su acceso en
igualdad de condiciones bajo un procedimiento que se inicidé por medio
de diversos actos sujetos a control, lo cual evita la arbitrariedad de la Ad-
ministracion.

4.2. Medios de control

4.2.1. Control judicial

El respeto a los derechos subjetivos de los individuos se encuentra reconoci-
do en el art. 14 de la Constituciéon de la Nacidon. El mismo texto establece en
su art. 18 que corresponde al poder judicial ejercer la tutela a favor de los ad-
ministrados, cuando estos pretendan el gjercicio y el respeto a sus derechos.



En el mismo sentido, el art. 109 prohibe que el poder ejecutivo, también
entendido como la Administracion por activa, tenga a cargo el gjercicio de
funciones jurisdiccionales.

De esta forma, el control de los actos de la Administracion recae so-
bre el poder judicial, mas especificamente dentro de los tribunales conten-
cioso-administrativos; denominacion que ha sido calificada de superficial, ya
gue las condiciones y atribuciones de los jueces de esta jurisdiccidon son las
mismas a las que estan sometidos los demas jueces que integran el poder ju-
dicial de la nacion. Asi, la organizacion de los juzgados prevé jueces federales
de primera instancia y la Cdmara Federal de la Capital, que conoce de las ape-
laciones (Cassagne, 2016), e, igualmente, el procedimiento aplicable a los pro-
cesos de la jurisdiccidon contencioso-administrativa es el mismo que se aplica
al fuero civil y comercial de la nacion, lo que se debe a la falta de un cédigo de
procedimiento contencioso-administrativo a nivel nacional, de modo tal que
la Unica diferencia entre los jueces ordinarios y los de los tribunales conten-
cioso-administrativos viene dada por la competencia respecto de la materia.

En Argentina opera un sistema judicialista de jurisdiccion Unica, en don-
de corresponde al poder judicial controlar todos los actos de la Administra-
cion®2, De esta manera, en su seno, la jurisdiccidon contencioso-administrativa
federal viene dada por dos factores: 1) subjetivo, cuando una de las partes
del contrato forma parte de la Administracién publica; 2) objetivo, cuando
el derecho que rige la controversia es el administrativo®. De igual modo, la
Ley Nacional de Procedimiento Administrativo establece como requisito para
impugnar cualquier acto emitido por la Administracion el agotamiento de la
“habilitacion de la instancia”, que es un requisito de procedibilidad para acudir
a los tribunales contencioso-administrativos®*: requisito que puede satisfacer-
se por dos vias, dependiendo la eleccidon de una u otra del objeto sobre el que
recae el control, de modo que cuando se atacan omisionesy lo que se preten-

62. El efecto del control consiste en dejar sin efectos un acto administrativo, un contrato
administrativo, o en imponer la cesacion de un hecho administrativo (Hutchinson, 2010: 155).

63. De lo anterior se desprende que los contratos celebrados por la Administracion, cuyo
objeto se rige por el derecho privado, no sean competencia de esta jurisdiccion, sino de la ordi-
naria, ya que se guiaran por el régimen civil o comercial (Cassagne, 2016).

64. Anteriormente, el agotamiento de la habilitacion de instancia era visto como una pre-
rrogativa a la cual tenia derecho la Administracién, razén por la cual los jueces no podian de-
clararla de oficio y tenia que ser la Administracion, por via de excepcion, la que reclamara el
agotamiento de esta instancia. Esta postura fue modificada por la jurisprudencia de la Corte
Suprema en el caso “Gorordo Allaria de Kralj, Haydée Maria”, en donde el alto tribunal considerd
gue correspondia al juez examinar de oficio el agotamiento de la habilitacidon de instancia. Esta
postura fue posteriormente positivizada en la Ley 25.344, que ha establecido el agotamiento
de la via administrativa como una condicién de admisibilidad de la demanda ante el poder
judicial (Cordeiro, 2021: 80-83).



de es una obligacién de hacer por parte de la Administracién, procede la via
reclamativa (por ejemplo, cuando el contratista requiere el reconocimiento
de prestaciones contractuales —Cassagne, 2016—), mientras que, cuando lo
gue se ataca son actos de la Administracion, procede la via impugnativa, caso
en el que procederan el reclamo impropio contra actos de caracter general y
el recurso jerarquico contra actos de caracter individual.

El recurso jerarquico debera interponerse dentro de los 15 dias habi-
les siguientes, contados a partir de la notificacién del acto. Su interposicion
fuera de este plazo hara que el acto quede en firme, lo cual implicara que
posteriormente no pueda ser refutado ante el poder judicial®. Del mismo
modo, la autoridad contra la que se dirija este recurso tendrd un plazo de
30 dias para resolver, que, una vez transcurridos, habilitaran al administrado
para que solicite el pronto despacho del recurso, el cual ampliara el plazo
de la Administracién para responder a la solicitud. Si dentro de este plazo
de prdérroga no es resuelta la solicitud, se entendera que habra operado el
silencio administrativo negativo.

De este modo, cuando se ha producido el acto ficto o expreso que nie-
ga las pretensiones del administrado, este tendrd dos opciones: en primer
lugar, recurrir la decisién con los recursos facultativos de reconsideracion, re-
vision o alzada, siempre que reuna los requisitos establecidos por la ley para
cada uno de ellos; en segundo lugar, recurrir directamente ante el poder
judicial la decision que niega sus pretensiones.

Una vez habilitada la instancia judicial, y al no haber acciones propias
del procedimiento contencioso-administrativo, los actos de la Administra-
cion se demandan por medio de la accidn ordinaria, lo cual permite solicitar
la impugnacién de actos de caracter general o particular, o exigir obligacio-

65. El principio de tutela judicial efectiva tiene su origen en el derecho espanol, pero ha sido
incorporado al ordenamiento juridico argentino por medio de la incorporacion del tratado del
Pacto de San José de Costa Rica, que en razén del inciso 22 del art. 75 de la Constitucion de la
Nacion Argentina, goza de rango constitucional. En relacion con los plazos perentorios para in-
terponer los recursos que agotan la via gubernativa, algun sector de la doctrina ha manifestado
que estos son violatorios del principio de tutela judicial efectiva, ya que, una vez caducado el
plazo, crean una presuncidon en menoscabo del administrado, al deducir que no es su intenciéon
atacar un acto que le es desfavorable. Asimismo, la interposicion de estos recursos dilata de
manera amplia el plazo que debe aguardar el administrado para obtener una decisién de fon-
do, ya que quien revisa el acto recurrido es juez y parte dentro del mismo, y muy dificilmente
se obtiene una decision que modifique de fondo la decisidon de la Administracion, razéon por la
cual es dable suponer que de cualquier forma el poder judicial terminara revisando el acto ad-
ministrativo. A raiz de lo anterior, en aras de lograr una tutela judicial efectiva, un amplio sector
de la doctrina aboga por que la via administrativa no sea un requisito previo para impugnar los
actos de la Administracion ante los jueces de la nacién, o, cuando menos, se tenga una vision
menos restrictiva de los plazos para agotar esta via (Cassagne, 2004: 20-25).



nes de hacer, de abstencién o de conducta (Cassagne, 2016). Dentro de este
marco, es comun encontrar alusiones que equiparan la accion ordinaria con
las acciones de plena jurisdiccion o de nulidad, lo cual resulta erréneo, por-
gue la normatividad argentina no reconoce tales recursos, y reconocer se-
mejante homologacién supondria la aplicacidon de los principios que rigen
la plenajurisdicciony la nulidad de la accion ordinaria, hecho que repercute
en la naturaleza del procedimiento y las facultades del juez en la sentencia®®.

4.2.2. Control externo e interno a la gestion contractual (control no
judicial)

La lasificacion del control se encuentra determinada por la ubicacidn
del sujeto que realiza el control a la Administracion: es externo cuando
dicho sujeto se encuentra fuera de la Administracion publica (Rabario
y Kathrein, 2019: 73), y es interno cuando se encuentra en el seno de la
misma.

4.2.2.1. Auditoria General de la Nacion (control externo)

El control externo de la Administracion corresponde al Congreso de la Na-
cion®, labor que desarrolla mediante la Auditoria General de la Nacion (en
adelante AGN), como érgano independiente encargado de brindar asis-
tencia técnica al Congreso en su labor de control, mediante la expedicidon
de informes de auditoria que recaen sobre aspectos financieros, de lega-
lidad, economia, eficiencia y eficacia de la gestion. En este mecanismo, el
control de la AGN recae en la comision parlamentaria mixta revisora de
cuentas, a la cual corresponde aprobar el plan de accién anual propuesto
por la AGN®8 Este plan, entre otros aspectos, debe incluir la definiciéon de
auditorias especiales sobre actos y contratos de significacion econdémica,

66. En el proceso de plena jurisdiccion tanto la Administracion como el administrado son
parte, y corresponde a ambos impulsar el proceso, presentar pruebas y hechos controvertidos.
En este sentido, las facultades para emitir sentencia del juez son bastante amplias, porque las
partes han intervenido en el proceso y han ejercido su derecho de defensa. En cambio, en el
proceso de nulidad la Administracion no es parte, lo que conlleva que el juez impulse de oficio
el proceso; asimismo, al no haber suficiente contradiccién dentro del proceso, las facultades del
juez son bastante limitadas, y se reducen a declarar la adecuacion a legalidad del acto, quedan-
do excluida de su competencia la facultad de indemnizar perjuicios (Gordillo, 1967).

67. Art. 85 de la Constitucion de la Nacidon Argentina.

68. Literal Adel art. 125y literal A del art. 129 de la Ley 24156 de 1993.



ya sea por indicacién de la propia AGN o de las cdmaras del congreso o la
comision revisora de cuentas®®.

En tal sentido, el actuar de la AGN se sustenta en |la cuenta de inversion,
que es la rendicion de cuentas elevada por la Administracidon publica ante
el Congreso, una vez ha finalizado el ciclo presupuestario. Con base en los
informes de Auditoria, que son de obligatoria observancia para el Congreso,
este deberd aprobar o rechazar la cuenta de inversién. En caso de aproba-
cion, las cuentas no podran volver a ser revisadas, salvo por el poder judicial,
respecto de actos especificos en los cuales los informes de auditoria obser-
ven la comisidn de delitos. En caso de rechazo, esta sera la base para iniciar
un juicio politico en contra del presidente (Lamberto, 2017).

4.2.2.2. Sindicatura General de la Nacion (control interno)

La Sindicatura General de la Nacién es un 6érgano dependiente del poder
ejecutivo y es el ente rector del control interno realizado a todas las entida-
des y jurisdicciones que comprenden el sector publico nacional. Este orga-
nismo tiene una facultad normativa tendente a regular y coordinar la apli-
cacion de los procesos de auditoria realizados por las unidades de auditoria
interna, que se encuentran en el seno de cada entidad del poder ejecutivo;
estos procesos recaen sobre aspectos hormativos, econdémicos y de gestion,
y por medio de su elaboracidn se busca lograr el empleo adecuado de los
recursos publicos, de manera que se logre un impacto positivo en la conse-
cucion de las finalidades que persigue la Administracion.

En relacidon con los procesos de compras publicas, la actuaciéon de la
SIGEN abarca toda la etapa precontractual, que inicia con el requerimiento
del organismo y su respectiva prevision presupuestaria, y finaliza con el acto
de adjudicacion de los oferentes o el que declara desierto el proceso de
seleccién. En este sentido, el actuar de esta institucién aboga por el respe-
to de los principios contenidos en el RCAN, destinados a garantizar la libre
concurrencia, publicidad, eficiencia y transparencia durante el proceso de
seleccion. Al respecto, cabe precisar que el caracter de este control es emi-
nentemente posterior” y preventivo, dado que la produccion de informes

69. Art. 116 de la Ley 24156 de 1993,

70. Plan 2010 de la Sindicatura General de la Nacién. Disponible en: http://www.infoleg.gob.
ar/basehome/actos_gobierno/actosdegobierno22-2-2010-1.htm.

71.  Antes de la expedicion de la Ley de Administracion Financiera, el control a la Adminis-
tracion tenia un caracter previo o concomitante, y era ejercido por el Tribunal de Cuentas de la
Nacion. Este érgano tenia la facultad de revisar los actos administrativos que estaban vincula-



sirve de base para que la maxima autoridad del sujeto estatal adecue las ac-
tuaciones del ente dentro del marco de la legalidad y la eficiencia (Agustini,
2000), razén por la cual, ademas de una mera actuacion de asesoramiento
y de advertencia sobre posibles irregularidades’, la SIGEN no posee otras
facultades que impliquen mayor intervencién en los procesos contractuales
(Vique, 2016: 687-689).

4.2.3. Oficina Nacional Anticorrupcion

Esta oficina es presidida por un fiscal de control administrativo de libre nom-
bramiento y remocidn por parte del Presidente”. Corresponde a esta oficina
crear politicas para promover y fortalecer la ética publica’, y tiene potestad
para investigar y prevenir’® conductas de corrupcidon en el seno de toda la
Administracion publica; con base en los resultados, puede promover accio-
nes judiciales en las que podra hacer de parte querellante’, teniendo facul-
tades para solicitar medios de prueba, acceder al expediente y recurrir las
decisiones.

dos a la gestion financiera del Estado, de modo que podia decidir la suspension de sus efectos,
sin que sus decisiones fueran vinculantes para la Administracién. A consecuencia de ello, la
actuacion de este tribunal fue seriamente criticada, al considerar que implicaba cogobierno y
afectaba seriamente al funcionamiento de la Administracion, razén por la cual se adoptd un
modelo de control posterior a la gestion publica, que tuviera como criterios guia la economia y
la eficiencia de la Administracion (Vigue, 2016: 684-685).

72. La razdén por la cual existen dos 6rganos en el seno del Estado argentino que se
encargan de realizar auditorias consiste en la necesidad de brindar al poder ejecutivo la
posibilidad de que advierta las irregularidades que se presentan en su gestion y, por ende,
las adecue al marco de legalidad, ante el posterior control externo que se realiza por medio
de la AGN.

73. Esto ha generado fuertes criticas, porque el controlado decide quién lo controla, lo cual,
a su vez, también ha generado que sea investigada la gestion de Gobiernos anteriores, diferen-
tes de los de turno (Albertsen, 2004: 233-234).

74.  Elinciso H del art. 2 de la Ley 25188, de la ética en el gjercicio de la funcion publica, esta-
blece pautas de comportamiento para los servidores publicos que intervienen en procesos de
contratacion estatal.

75. El contrato administrativo es un acto bilateral, motivo por el cual debe cumplir con los re-
quisitos esenciales de todo acto, establecidos en los arts. 7y 8 de la Ley Nacional de Procedimien-
to Administrativo. En este sentido, los contratos administrativos también estan sujetos al régimen
de invalidez de esta norma, que establece que los actos administrativos que no cumplen con los
requisitos esenciales devienen nulos o anulables. La diferencia entre uno u otro radica en que los
primeros no son subsanables y los segundos si. En este sentido, con base en el art. 15 de la citada
ley, los actos administrativos que son consecuencia de hechos de corrupcion son nulos porque
tienen objeto y finalidad ilicita; lo cual permite que puedan ser revocados via administrativa, sin
necesidad de acudir a instancias judiciales, segun lo establecido en el art. 10 del Decreto 1023 de
2001y el art. 18 de la Ley de Procedimiento Administrativo (Laurenzano, 2019).

76. Art.1del Decreto 102 de 1999.



4.2.4. Entes administrativos con poderes “jurisdiccionales”

En el marco de la presente investigacion se habia llamado la atencién sobre
que, si bien en Argentina no hay tribunales especializados en materia de con-
tratacion, si se habia presentado una interesante evolucion de la clasica prohibi-
cion de que la rama ejecutiva pudiera ejercer funcion jurisdiccional hacia nuevas
aperturas a esta tematica. Por lo anterior, vale la pena en este espacio retomar
esa evolucion, que sentara soélidas bases para abrir la discusion sobre la viabili-
dad normativa de los tribunales especializados de contratacién en Argentina.

El debate sobre las potestades jurisdiccionales de la Administracién ha
sido fruto de la evolucion de los 6érganos reguladores —agencias— de los ser-
vicios publicos y de algunos litigios de estos, que han sido el fundamento
para plantear el gjercicio de funciones jurisdiccionales por autoridades ad-
ministrativas, y, por contera, pensar a futuro en la idea de un tribunal espe-
cializado en contratacion.

Es importante precisar brevemente que, antes de la década de los 80,
la prestaciéon de servicios publicos en Argentina era ejecutada directamente
por el Estado. Esta etapa se caracterizé por la insuficiencia de la actuacion de
los entes estatales, que condujo a una inadecuada prestacion del servicio, y a
grandes déficits presupuestarios en la actividad estatal. Como consecuencia, se
gestaron una serie de reformas tendentes a liberalizar la economia, de modo
gue la prestacion de los servicios publicos se empezara a regir por las leyes del
mercado y la prestacion directa de los mismos la realizardn los particulares.

Dentro de este paradigma, el Estado asume un nuevo rol, porque si bien
no presta directamente los servicios, sigue siendo el titular de los mismos y
corresponde a él garantizar su correcta prestacion, de modo que la actividad
de control por parte de la Administracion supone la nueva forma de lograr esta
finalidad. En este sentido, dentro del marco de las liberalizaciones, los entes
reguladores adquieren relevancia en la nueva funcién del Estado, de modo tal
gue cada una de las leyes reguladoras de los servicios publicos establecid den-
tro de si la creacion de un nuevo ente regulador.

La funcion de estos entes se traduce en la potestad de reglamentar las
leyes que regulan cada servicio publico, asi como el control sobre los sujetos
a los cuales se ha cedido la ejecucidn del servicio, mediante la fiscalizacion y
constatacion de las obligaciones establecidas”, asi como la preponderancia

77. Esta funcién de control también se puede exteriorizar mediante la interposicion de pe-
nalidades, aplicadas por la propia Administracion y cuyo sustento se halla en la ley o el contrato.



y el dominio, permitiendo imponer obligaciones de dar o hacer (Cassagne,
2016). Adicionalmente, el marco legal otorga a estos érganos el conocimien-
to previo y obligatorio de controversias entre los concesionarios y los usua-
rios, lo cual ha sido catalogado por la normatividad como el gjercicio de
funciones jurisdiccionales’.

Sobre el particular, vale decir que los entes de control y sus denomina-
das funciones jurisdiccionales obedecen a la extrapolaciéon al ordenamiento
argentino de la institucion juridica de las agencias, presentes en Estados
Unidos. Si bien estas instituciones obedecen a un desarrollo propio del de-
recho estadounidense y se han adecuado a ese ordenamiento juridico, su
extrapolacion, asi, sin mayores modificaciones, género debates acerca de su
adecuacion al derecho argentino; especialmente en lo referente a la facul-
tad que tendria la Administracion publica para ejercer funciones jurisdiccio-
nales.

En efecto, la doctrina, y especialmente la jurisprudencia argentina, se
han encargado de adecuar este modelo de control al sistema constitucional
argentino, lo que ha permitido no solo determinar la verdadera naturaleza
de los entes de control, sino también la potestad que tendrian tribunales
administrativos para ejercer funciones jurisdiccionales.

En primer lugar, es determinante para examinar la cuestion el modelo
judicialista de control a la Administracion que se ha instaurado en Argentina,
gue tiene su punto de partida en el art. 14 de la Constitucidon de la Nacidn,
gue consagra el reconocimiento y el respeto de los derechos subjetivos de
los habitantes de Argentina. El mismo texto establece, en su art. 18, que co-
rresponde al poder judicial ejercer la tutela a favor de los ciudadanos, cuan-
do estos pretendan el ejercicio y el respeto de sus derechos. Este precepto,

78. A modo de ejemplo, art. 66 de la Ley 24076 de 1992, que regula el transporte y la distri-
bucion del gas natural: “Toda controversia que se suscite entre los sujetos de esta ley, asi como
con todo tipo de terceros interesados, ya sean personas fisicas o juridicas, con motivo de los
servicios de captacion, tratamiento, transporte, almacenamiento, distribucion y comercializa-
cion de gas, deberan ser sometidas en forma previa y obligatoria a la jurisdiccion del ente. Las
decisiones de naturaleza jurisdiccional del ente serdn apelables ante la Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal de la Capital Federal o, a opciéon del in-
teresado, ante la Camara Federal de Apelaciones del lugar donde se preste el servicio sobre el
gue versare la controversia”.

Art. 72 de la Ley 24065 de 1991, que establece el régimen de la energia eléctrica: “Toda con-
troversia que se suscite entre generadores, transportistas, distribuidores, grandes usuarios, con
motivo del suministro o del servicio publico de transporte y distribucion de electricidad, debe-
rd ser sometida en forma previa y obligatoria a la jurisdiccion del ente. Es facultativo para los
usuarios, asi como para todo tipo de terceros interesados, ya sean personas fisicas o juridicas,
por iguales motivos que los enunciados en este articulo, el someterse a la jurisdiccion previay
obligatoria del ente”.



examinado conjuntamente con el art. 109 constitucional, que proscribe el
ejercicio de funciones jurisdiccionales por parte del Presidente de la Nacion,
trae como resultado que el control a la Administracidon publica Unicamente
pueda ser llevado a cabo por el poder judicial.

Sin embargo, cuando se atribuye potestad a los entes reguladores para
resolver las controversias que surjan entre los sujetos amparados por la ley
gue regula el respectivo servicio publico, y se otorga a tal decision la deno-
minacion de sentencia de primera instancia, con sus respectivas consecuen-
cias, puede ocurrir gue no se dejen otras vias expeditas para acudir ante el
poder judicial, o que, permitiéndolas, el control judicial sea insuficiente; en
consecuencia, es dable concluir que la actividad de la Administracion se
manifiesta como el gjercicio de verdaderas funciones jurisdiccionales.

Bajo este planteamiento general, la Corte Suprema de la Nacién, median-
te el fallo Fernandez Arias vs. Poggio, analizd la adecuacion constitucional de los
organos de indole administrativa dotados de capacidad para aplicar el derecho
y resolver conflictos de forma definitiva entre particulares. Sobre ello, la Corte
afirmd que el constituyente no pudo prever las complejas dinamicas dentro de
las que se iba a desenvolver la Administracion; por lo tanto, bajo una interpre-
tacion dinamica de la Constitucion, la proscripcion que impide el gjercicio de
funciones jurisdiccionales por parte del presidente de la Nacion debe ser aco-
tada con base en las nuevas necesidades sociales, que implican la atribucién de
amplias competencias a érganos del poder ejecutivo del Estado, sin las cuales
no seria posible garantizar el orden publico (Corte Suprema de Justicia de la
Nacion [CSIN]. Fernandez Arias vs. Poggio, 1960: considerando 5).

En tal marco, si bien es valida la existencia de estos organismos, sus po-
testades no son absolutas, ya que se encuentran sometidos a limitaciones
de jerarquia constitucional (CSIN. Fernandez Arias vs. Poggio, 1960: consi-
derando 12), lo cual deriva en el respeto del art. 18 de la ley fundamental,
gue consagra el derecho que tienen los ciudadanos a acudir ante tribunales
judiciales. De esta manera, se satisface el precepto constitucional y la cons-
titucionalidad de estos organismos, cuando se habilita al poder judicial a
efectuar un “control amplio y suficiente”, que consiste en otorgar a los ciuda-
danos los recursos para acudir ante los jueces ordinarios, permitiendo que
estos ultimos realicen un control sobre los hechos y el derecho aplicados al
caso (CSIN. Fernandez Arias vs. Poggio, 1960: considerandos 13, 14, 17 y 20),
gue se traduce en la potestad de modificarlos en la decision final™.

79. Este fallo supuso un cambio de paradigma si se compara con posturas anteriores adop-
tadas por la Corte Suprema, de modo que con anterioridad, en el “fallo Adolfo Parry”, se aceptd



En un segundo momento, mediante la sentencia Litoral Gas S.A. vs. Ener-
gas, la Corte fijo nuevos criterios para conciliar la actuacion de estos organismos
con la Constitucion. De esta manera, al evaluar una decisidon del Ente Regula-
dor del Gas, que se pronunciaba sobre los derechos de dominio que tenian los
sujetos amparados por dicha ley, se afirmo que no es facultad de este 6rgano
conocer todas las controversias que se susciten entre los sujetos mencionados.
A este respecto, la atribucidon de potestades de resolucién de controversias a
los entes reguladores debe ser interpretada con un caracter restrictivo, lo que
obedece a que la Corte negod el caracter de tribunal administrativo al ENRE,
dado que no se satisfacen las garantias formales de independencia y neutra-
lidad?®, en virtud de la forma en que se nombran y la designacién de sus di-
rectores (CSIN. Litoral Gas S.A. vs. Energas, 1994: considerando 6), que no son
elegidos por concurso y son de libre remocion.

En este sentido, el concepto de tribunal administrativo no se encuen-
tra definido en la ley, pero podria decirse que es aquel que cuenta con cierto
grado de independencia frente a la Administracion central y ejerce exclusiva-
mente funciones similares a las que realizaria un tribunal judicial, de manera
gue se excluya el ejercicio de otras funciones estatales, relacionadas con la ad-
ministracion activa (Aguilar Valdez, 2004: 22-23). En linea con esta definicion,
las funciones de decision y aplicacion del derecho de los entes de control se
mezclan con algunas funciones de la Administracion por activa, lo cual deriva
en su falta de parcialidad; esto a su vez impide que estos tribunales tengan
una atribuciéon de competencia amplia, o general, ya que su actuacién supone
una sustraccion del ambito de competencia del juez, que encuentra sustento
precisamente en la especialidad del ente, de modo que el caracter de inter-
pretacion restrictiva Unicamente permita que su potestad recaiga en aquellos
asuntos de caracter técnico y especializado y no en los de derecho comun.

el ejercicio de funciones jurisdiccionales por parte de la Administracién, sin control judicial
posterior, siempre que a lo largo del proceso se hayan respetado los derechos y garantias cons-
titucionales. En similar sentido, al analizar el “caso Lopez de Reyes vs. Instituto de Previsidon
Social”, la Corte entendid que no era inconstitucional que la revision judicial posterior a la deci-
sion jurisdiccional de la Administracion Unicamente cobijara su adecuacion legal, excluyendo
la revision de los hechos (Bianchi, 2005: 62).

80. Si bien durante alguna época se aplicd la teoria de la subsanacién por parte de la Corte
Suprema, a aquellos procesos administrativos en los que se hubieran negado las garantias del
debido proceso, manifestando que esto no era causa de nulidad, ya que en la posterior revision
judicial si se observan estos principios y por lo tanto se encontraba subsanada la nulidad, lo
cierto es que posteriormente la jurisprudencia de la Corte fue unanime al establecer que aun
cuando se tratara de instancias administrativas, y con posterioridad se realizara una revision
judicial de la misma, en esas etapas administrativas debian respetarse los principios del debido
proceso y el derecho a la defensa, y del tribunal independiente. En este sentido, la negacion de
la teoria de la subsanacion haria suponer que la actuacion iniciada por los tribunales adminis-
trativos también debe respetar las garantias del debido proceso, o, en otras palabras, el proceso
contradictorio (Bosch, 1996).



El fallo de Litoral Gas es el antecedente directo, citado en el fallo Angel
Estrada, en el que la Corte Suprema fija los parametros definitivos que debe
reunir un érgano ubicado en el seno de la Administracion para ejercer funcio-
nes materialmente jurisdiccionales, sin que en estricto rigor pueda recibir la
clasificaciéon de jurisdiccional, porque no tiene vocacion de hacer transitos a
cosa juzgada.

A tal efecto, los criterios establecidos por la Corte Suprema fueron los si-
guientes:

1.  Creaciodn legal del tribunal: debe ser la ley, y no la Administracién, la
gue ordene la creacion del tribunal®.

2. Laindependencia e imparcialidad de estos organismos administrati-
vos se debe encontrar garantizada. Al respecto, la Corte de la Nacion
establece como criterios de independencia el nombramiento por
medio de concurso, la estabilidad en el cargo y requisitos especiales
de sus miembros, que garanticen la pericia respecto a la materia que
compete al tribunal.

3. El objetivo politico que perseqguia el legislador al crear estos érganos
no puede obedecer a motivos caprichosos, sino que, por el contrario,
debe recaer sobre finalidades legitimas, que garanticen la funcion
publica.

4. Las decisiones de estos 6rganos deben estar sujetas a control judicial,
lo cual significa que no hacen transito a cosa juzgada, sino que seran
los tribunales judiciales los que decidan en ultima instancia, teniendo
facultad para realizar un control amplio y suficiente.

5.  Unicamente podran someter a su decisién asuntos que requieran de
un caracter técnico y especializado, de manera que se excluye de su
potestad cualquier cuestidn que se relacione con el derecho comun.

81. En Argentina ha sido constante la discusiéon doctrinaria acerca de si corresponde al Con-
greso o al Ejecutivo la creacion de entidades autarquicas. Si bien hay interpretaciones que abo-
gan por cada una de estas posturas, o incluso algunas conciliatorias que otorgan esta facultad
a ambos poderes, lo cierto es que no existe claridad doctrinaria sobre el tema. A este respecto,
la adopcion de una u otra postura tiene consecuencias practicas relevantes, de modo tal que,
si el ente es creado por ley, la Administracion central Unicamente podra realizar un control de
legalidad, excluyendo el control de oportunidad, mérito y conveniencia, y, asimismo, excluyen-
do la posibilidad de avocacién y del recurso de alzada. Por otro lado, reconocer que el Ejecutivo
tiene la facultad de crear estos organismos desvirtia en ellos la atribucidon de creacién me-
diante facultades exclusivas del Congreso, lo cual desemboca en la afirmacion de que aun los
creados por ley pueden ser objeto de control en cuanto a oportunidad, mérito y conveniencia,
siendo susceptibles de avocacion y recurso de alzada. Sobre el particular, si bien la legislacion
no es uniforme y permite el recurso de alzada contra las decisiones de algunos entes, y en otros
casos las proscribe, lo cierto es que el otorgamiento de facultades exclusivas al Congreso, im-
plantadas en el caso Angel Estrada, para la creacién de estos organismos, limitaria el control del
Ejecutivo a los entes sobre meros aspectos de legalidad (Aguilar Valdez, 2004: 13-19).



Lo hasta aqui expuesto son los parametros que se deducen para la ade-
cuacion constitucional de un érgano ubicado en el seno de la Administracion
gue desarrolla, segun la denominacion dada por el legislador argentino, el
ejercicio de funciones jurisdiccionales.

4.3. Conclusiones

1. El Régimen de Contrataciones Administrativas Nacionales es de obli-
gado cumplimiento por parte de la Administracién Nacional, los or-
ganismos descentralizados y las empresas y sociedades del Estado.
En este sentido, debido al modelo federal argentino, cada provincia
tiene potestad para dictar su propio régimen de contrataciones.

2. Laactuacion de la Administracion a lo largo de todo el ciclo contrac-
tual se encuentra sujeta al control interno, ejercido por parte de la
Administracion, y el control externo, adjudicado al Congreso de la Na-
ciony a los tribunales judiciales.

3. Todos los actos emitidos a lo largo de la gestidn contractual, asi como
el contrato, tienen naturaleza de acto administrativo. Lo anterior fa-
culta a los ciudadanos, o a los contratistas, para impugnar los actos de
la gestion contractual ante los tribunales judiciales.

4. En este sentido, todos los actos, hechos u omisiones de la Adminis-
tracion son susceptibles de ser impugnados por medio de la accidn
ordinaria civil, que a través de la técnica de la analogia, al no tener un
catalogo expreso de pretensiones, faculta al administrado para im-
pugnar actos de caracter general o particular, o exigir a la Administra-
cion publica obligaciones de hacer, de abstencién o de conducta.

5. Lavia administrativa se satisface por medio la via reclamativa o el re-
curso jerarquico, dependiendo de la naturaleza del objeto atacado.
Una vez agotada esta instancia, a través de la accion ordinaria civil,
se faculta al demandante para impugnar actos de caracter general o
particular, o exigir a la Administraciéon publica obligaciones de hacer,
de abstencion o de conducta.

6. De acuerdo con el art. 109 de la Constitucion, la potestad jurisdiccio-
nal recae de forma exclusiva en el poder judicial de la nacién. En con-
secuencia, la actividad de tribunales administrativos, que se ubiquen
en el seno del poder ejecutivo, no podra enmarcarse en el ejercicio
de funciones netamente jurisdiccionales, ya que sus decisiones se en-
cuentran sujetas a un control amplio y suficiente, lo cual desdibuja el
caracter definitivo de las mismas.



5. Colombia

5.1. Aspectos generales

El 28 de octubre de 1993 fue promulgada la Ley 80, por medio de la cual se
expide el Estatuto General de Contrataciones de la Administracion Publica,
norma que establece en gran medida® las reglas y los principios que rigen
la contratacion de las entidades estatales en Colombia. Su ambito de aplica-
cion viene dado por el art. 1, que establece un criterio organico en razén del
cual todos los contratos celebrados por las entidades reciben el caracter de
contrato estatal®. Sin perjuicio de lo anterior, algunas entidades se encuen-
tran excluidas de la aplicacion del régimen general; ejemplo de ello son las
empresas industriales y comerciales del Estado, que para ser competitivas en
el desarrollo de su actividad tienen que sujetarse a las normas del derecho
civil (las empresas prestadoras de servicios publicos, entre otras —Corte Cons-
titucional de Colombia, 2001—). En todo caso, las entidades exceptuadas no
son ajenas a la aplicacion de las reglas y los principios de la funcidn fiscal y la
funcion administrativa, segun establece el art. 13 de la Ley 1150 de 2007.

En linea con lo expuesto, el art. 13 de la Ley 80 establece lo siguiente: “Los
contratos que celebren las Entidades a que se refiere el art. 2°. del presente es-
tatuto se regiran por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en
las materias particularmente reguladas en esta ley". El anterior precepto puede
recibir dos interpretaciones: en primer lugar, es dable entender que el régimen
general de los contratos estatales es el civil, o, por otro lado, estimar que las dis-
posiciones contenidas en la Ley 80 son de aplicacion primaria, y la legislacion
civil y la comercial se emplean subsidiariamente en los casos de vacio legal.

A este respecto debe entenderse que la regla general viene dada por
el régimen publico contenido en la Ley 80, y que las disposiciones civiles y
comerciales son de aplicacion subsidiaria. De ello se deriva que, a diferencia

82. Elanalisis del numeral 25 del art. 150 por parte de la Corte Constitucional determind que
el constituyente otorgd competencia al legislador para “expedir el Estatuto General de la Admi-
nistracién Publica’, lo cual no implicaba la expedicién de un estatuto Unico de contrataciones
general, porque en ese caso la Constitucion habria manifestado que “se creara un estatuto uni-
co de contrataciones del Estado” (Sentencia de Constitucionalidad 949, de 5 de septiembre de
2001; magistrada ponente: Clara Inés Vargas Hernandez).

83. El concepto de contrato estatal parte del acuerdo de voluntades entre las partes; mal
podria decirse que es un acto administrativo en el estricto sentido de la palabra, porque esta
Ultima nocidén parte de la unilateralidad a través de la cual la Administracién impone su volun-
tad ante un tercero. Por lo tanto, es importante restringir la clasificacion del contrato estatal a
una especie de acto administrativo en donde el surgimiento de obligacion no es impuesto, sino
que surge de la voluntad que tiene el contratista de adherirse a las obligaciones que surgen del
contrato (Benavides, 2004: 70-71).



de lo que sucede en el régimen civil, no existe libertad de forma para probar
la unién de voluntades, ya que el contrato necesariamente debe constar por
escrito, asi como la observancia de algunas formalidades impuestas por la
ley, lo cual implica que la omisidon de uno de estos requisitos devenga en la
inexistencia del contrato (Expdsito Vélez, 2020).

En este sentido, cuando el Estado contrata, en la busqueda de la ma-
terializacion de sus fines, no tiene libertad para escoger a su contraparte
contractual, sino que, por el contrario, se encuentra bastante limitado por
una serie de procedimientos eminentemente reglados, que son de obli-
gatoria observancia en el momento de iniciar el proceso de seleccion del
contratista. A este respecto, el régimen juridico actual que rige los proce-
sos de seleccion de contratista se encuentra contenido en la Ley 1150 de
2007, de modo que, por regla general, procederd la licitacidon publica®, y
para los otros supuestos determinados por la ley procedera el concurso de
meéritos®, la seleccion abreviada®, la minima cuantia®” o la contratacion
directa®.

84. Una vez se ha agotado el procedimiento en sus fases de publicidad, reglas de partici-
pacién y decisidon de adjudicacion, la entidad estatal debe escoger la oferta que le resulte mas
favorable. En este sentido, la ley define la licitacion publica como “el procedimiento mediante
el cual la entidad estatal formula una convocatoria publica para que, en igualdad de oportuni-
dades, los interesados presenten ofertas y se seleccione entre ellas la mas favorable” (Matallana
Camacho, 2019).

85. Esta modalidad esta prevista para la seleccién de consultores o interventores, en aseso-
rias técnicas de coordinacién, control y supervision, gerencia de obra y/o proyectos, asi como
también los estudios para la ejecucion de proyectos de inversion, diagnostico, prefactibilidad o
factibilidad para programas o proyectos especificos y la ejecuciéon de disefos, planos, antepro-
yectos y proyectos (Gobierno de Colombia, 2018).

86. Esta modalidad de seleccidn se subdivide en tres modalidades: (1) Contratacion de me-
nor cuantia: procede para la adquisicion de bienes o servicios, cuyo valor esté por encima del
10 % de la minima cuantia y hasta el maximo limite de la menor cuantia. (Il) Subasta inversa:
procede para adquirir bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes o de comun uti-
lizacion, es decir, que contienen las mismas especificaciones técnicas, por lo que todos los
proponentes ofrecen el producto con las mismas caracteristicas, y la puja se realiza disminu-
yendo el precio inicial en un porcentaje previamente establecido en el pliego de condiciones.
(1) Acuerdo marco de precios: es la contratacion realizada por medio de Colombia Compra
Eficiente, con diferentes proponentes que han participado previamente, en la licitacion publica
impulsada por la misma, para la adquisicion de bienes y servicios; las entidades se encontraran
sujetas a este convenio, lo que hace mas agil la contratacion, toda vez que ya no es necesario
iniciar el proceso licitatorio (ibidem).

87. Bajo esta modalidad se encuentran: (I) procesos de minima cuantia, que es un procedi-
miento con plazos cortos para escoger al contratista, siempre que el valor de la adquisicién de
los bienes, obras y/o servicios nho exceda el 10 % de la menor cuantia de la entidad estatal; (II)
compras en grandes superficies, a través de la Tienda Virtual del Estado Colombiano, siempre
gue la compra no exceda el 10 % de la menor cuantia de la entidad estatal (ibidem).

88. “Es el procedimiento mediante el cual la entidad estatal contrata directamente con una
persona natural o juridica, la prestacion de servicios profesionales, la prestacion de servicios de
apoyo a la gestion o la adquisicion de un bien o servicio, que tenga un proveedor exclusivo o
por ser titular de los derechos del mismo. Esta modalidad contractual también procedera en



5.2. Medios de control de la contratacion estatal

5.2.1. Control judicial

El acto administrativo es la expresion de la voluntad estatal, y tiene como
premisa esencial su sujeciéon al orden juridico, lo cual deviene en su presun-
cidn de legalidad; presuncidn que encuentra contrapeso en el control que
puede realizar el poder judicial®®. A tal efecto, el ciclo contractual no es la
excepcion, y los actos administrativos y el contrato® se encuentran sujetos
a control por parte del juez contencioso-administrativo. A este respecto, en
Colombia, para determinar la naturaleza del contrato y el juez competente,
se utiliza, en principio y salvo excepciones, un criterio organico, razén por la
cual la presencia de una entidad del Estado como parte contractual permi-
te avizorar la existencia de un contrato publico®; y, prima facie, la compe-
tencia de la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo.

En este sentido, los medios de control (acciones) varian de acuerdo con
la fase contractual, por lo que la doctrina y la jurisprudencia del Consejo de
Estado han distinguido entre actos separablesy aquellos expedidos con oca-
sidon de la actividad contractual. La diferencia entre ambos radica en que los
primeros se profieren en la etapa precontractual, y gozan de separabilidad
frente al contrato®, y los segundos se dictan dentro de la operacién contrac-
tual, es decir, desde el perfeccionamiento del contrato y hasta la liquidacién
del mismo (Santos Ibarra, 2013: 134-136). La principal consecuencia de esta
diferenciacion radica en la accion procedente para impugnar cada uno de
los actos administrativos que se profieren en una u otra etapa; asi, se emplea

caso de urgencia manifiesta, contratacion de empréstitos, contratos y convenios interadminis-
trativos. Esta modalidad de seleccion es independiente de la cuantia del contrato a suscribir”
(ibidem).

89. De los arts. 236 a 238 de la Constitucion Politica de Colombia, se infiere que el juez
competente para conocer de los actos administrativos es el de la jurisdiccion de lo conten-
cioso-administrativo.

90. elart.75de la Ley 80 de 1993 determind como juez natural del contrato al de la jurisdic-
cion de lo contencioso-administrativo.

91. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo —Seccidn Tercera, Subseccion
A—. Radicacion numero: 47001-23-31-000-2007-00415-01(41277). 23 de octubre de 2020. Conse-
jero ponente: José Roberto Sachica Méndez.

92. Después de celebrado el contrato, algunos participantes acudian a la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa solicitando la nulidad de los actos emitidos en la etapa precontractual,
pero hubo multiples casos en los que fue rechazada la demanda por no haber incluido dentro
de las pretensiones la declaratoria de nulidad del contrato. El anterior criterio fue modificado
cuando se aplico la teoria de la separacion de los actos por parte del Consejo de Estado. En
este sentido, los actos precontractuales no tienen relacion con el contrato estatal, y por dicho
motivo, al demandarse estos actos, no es necesario solicitar la nulidad del contrato (Matallana
Camacho, 2019).



la accién de nulidad simple o nulidad y restablecimiento del derecho en la
etapa precontractual, y la accion de controversias contractuales en la etapa
de ejecucion del contrato.

En términos generales, la accion (medio de control) de nulidad sim-
ple aboga por un control objetivo, de mera legalidad, respecto de los ac-
tos emitidos por la Administracion. Esta accién puede ser presentada por
cualquier ciudadano contra actos de caracter general o de caracter indi-
vidual, siempre que la decisién no traiga consigo el restablecimiento de
un derecho subjetivo a favor del demandante®. Por lo tanto, esta accion
puede ser presentada por cualquier ciudadano, contra los actos proferidos
a lo largo del ciclo contractual. A su vez, la accion de nulidad y restableci-
miento del derecho procede contra actos de caracter general o individual,
siempre que el accionante logre acreditar que el acto atacado ha afectado
un derecho subjetivo, del cual es titular y que se encuentra legalmente
reconocido. Con esta accion no solo se busca la declaratoria de nulidad del
acto, sino también el restablecimiento del derecho y la indemnizacién de
perjuicios.

Por otro lado, las acciones (medios de control) cambian® una vez se ha
celebrado el contrato estatal, y el mecanismo procesal idoneo para solucio-
nar las controversias que deriven del negocio juridico estatal sera la accion

93. Art.137 de la Ley 1437 de 2011. Este articulo es el resultado de una discusion juridica que
se presentd en la jurisprudencia del Consejo de Estado acerca de la procedibilidad de la acciéon
de nulidad simple contra actos administrativos de caracter individual. En este sentido, en una
primera etapa, la jurisprudencia fue constante en sostener que el criterio de procedibilidad
no venia determinado por la naturaleza del acto demandado, sino por las finalidades que se
perseguian con cada accion; por lo tanto, si se buscaba el mero control de legalidad de un acto
administrativo, procedia la accién de nulidad, aun cuando el mismo fuese un acto de caracter
individual. Esta postura fue modificada con posterioridad, por el propio Consejo de Estado,
bajo el supuesto de que Unicamente se podria invocar una accion de nulidad simple contra un
acto administrativo de caracter individual cuando este afectase gravemente el orden publico.
No obstante, esta posicion fue declarada inconstitucional por la Corte Constitucional, bajo el
argumento de que limitaba gravemente el acceso a la justicia. En razén de esto, el Tribunal
Constitucional determind que esta accién, de nulidad simple, procedia contra actos de con-
tenido individual, siempre que no se buscara el restablecimiento de un derecho por parte del
accionante. Este criterio, explicado con anterioridad, fue el acogido por la Ley 1437 de 2011, en
su art. 137 (Navarro y Madrigal, 2010: 5-11).

94, En el sistema de derecho publico francés, la pretension de plena jurisdiccion tiene un
caracter general respecto a la reparacion de perjuicios; en cambio, en Colombia, con la expedi-
cion del Decreto O1 de 1984, se crearon varias acciones indemnizatorias, y cada cual responde al
caracter de la pretension. De este modo, surgieron las acciones de nulidad y restablecimiento
del derecho, con la finalidad de reparar dafos que tienen como causa la ilegalidad del acto
administrativo, asi como la accion de reclamacioén directa, que pretende la reparacion de un
dano antijuridico causado por la acciéon u omision de los agentes del Estado, y la accion de
controversias contractuales, cuya finalidad es atacar los actos derivados del contrato que hayan
generado perjuicios (Matallana Camacho, 2019).



(medio de control) de controversias contractuales®. De esta manera, dicha
accion es la idonea para impugnar las actuaciones proferidas durante la eje-
cucién y liquidaciéon del contrato®. El plazo para su interposicidon es de dos
anos, y es necesario agotar la conciliacion, como requisito previo de procedi-
bilidad para su interposicion.

Por ultimo, debe destacarse que con fundamento en la accidon popu-
lar (medio de control para la defensa de los derechos colectivos), como
accion colectiva regulada por la Ley 472 de 1998, es posible que cualquier
ciudadano en representacion de la colectividad formule demanda para
la proteccién de los derechos a la moralidad administrativa, patrimonio
publico, medio ambiente, entre otros, que puedan verse afectados con
ocasion del contrato estatal; teniendo como limite el juez popular el he-
cho de que no puede pronunciarse sobre la validez del contrato, pero si
adoptar medidas preventivas y decisiones para la salvaguarda del dere-
cho colectivo.

5.2.2. Arbitraje

El arbitraje es una figura que cuenta con amparo constitucional, por medio
de la cual personas plenamente capaces sustraen de la justicia ordinaria el
conocimiento de una materia susceptible de transaccién para que parti-
culares, revestidos de funciones jurisdiccionales, den solucién pronta a una
controversia (Bejarano Guzman, 2017). En este sentido, entre las varias clasifi-
caciones que existen sobre el arbitraje, se encuentra aquella que obedece a
la calidad de las partes que intervienen en el proceso arbitral, de modo que,
cuando una entidad del Estado es parte, el arbitraje recibe la denominacion
de arbitraje estatal. Esta clasificacion no solo tiene efectos semanticos, sino
también juridicos, ya que el arbitraje en el cual es parte una entidad del Es-
tado solamente podra ser decidido en derecho y bajo las reglas procesales
establecidas en la ley (Ledn Gil, 2018: 30-34). De esta manera, la ley ha facul-
tado al Estado para que someta sus controversias contractuales a arbitraje,
estando sujeto a las prescripciones legales sobre la materia, segun las cuales
el mismo no puede ser permanente, y solo procede en asuntos de caracter
transigible.

95. Consejo de Estado. Seccion Tercera, Sala de lo Contencioso-Administrativo. Radicado n.°
76001-23-31-000-2012-00171-01. Consejero ponente: Nicolds Yepes Correales.

96. Mediante la accidon de controversias contractuales, cuando se pretende la declaratoria
de ilegalidad de un acto previo a la celebracion del contrato, esta peticion debe ir fundamen-
tada no solo en la ilegalidad del acto precontractual, sino también en la nulidad absoluta del
contrato; es decir, la primera sera accesoria de la segunda (GlUecha Medina, 2008).



Sobre el caracter transigible de los actos administrativos, es dable supo-
ner que el Estado, en el ejercicio de sus funciones, se ha sujetado al marco
legal. La obligacién de respeto hacia la ley por parte de la Administraciéon
publica se traduce en la presuncién de legalidad de los actos emanados
por ella; presuncién que en principio solo puede ser desvirtuada por la ju-
risdiccion contencioso-administrativa, a la que la Constitucion ha asignado
el control de la actividad de la Administraciéon. De esta manera, otorgar de
manera general el estudio de legalidad de los actos administrativos a los
arbitros en Colombia no ha sido una tarea facil, y existen opiniones diversas
en la jurisprudencia y en la doctrina®.

A modo de ejemplo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
establecido que los arbitros no son competentes para pronunciarse sobre
la legalidad de los actos administrativos por medio de los cuales la Admi-
nistracion hace uso de facultades exorbitantes a lo largo de la ejecucién
del contrato. Lo anterior encuentra sustento en la naturaleza misma de
estas facultades, que tienen como finalidad la satisfaccion del orden pu-
blico®.

En sentido opuesto, el Consejo de Estado ha permitido que los tri-
bunales arbitrales declaren la ilegalidad de los actos administrativos que
imponen multas a contratistas, bajo el entendido de que estos actos son
transigibles porque su expedicidn no constituye el uso de una facultad ex-
cepcional del Estado, y por lo tanto no se tiene como finalidad la satisfac-
cién del interés general. Es decir, para el Consejo de Estado solamente es-
tara proscrito el sometimiento a arbitraje de aquellos actos en los cuales la
Administracidn haga uso de facultades exorbitantes, porque en ellos esta
en juego el interés publico.

Finalmente, dejando de lado la discusion anterior, es importante dejar
por sentado que el arbitraje estatal es ampliamente difundido en Colombia
en asuntos donde la controversia contractual gira en torno a las vicisitudes
en la ejecucién del contrato estatal.

97. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia de Constitucionalidad 1436 de 2000. Ma-
gistrado ponente: Alfredo Beltran Sierra.

98. ENn esta misma decisién la Corte Constitucional autorizd a los arbitros para pronunciar-
se sobre los efectos econdmicos que tuvieran como causa directa el ejercicio de facultades
excepcionales, haciendo énfasis en que la legalidad de estas decisiones solo es competencia
de la jurisdiccion contencioso-administrativa (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia de
Constitucionalidad 1436 de 2000. Magistrado ponente: Alfredo Beltran Sierra).



5.3. Control por 6rganos auténomos e independientes

En Colombia, los 6rganos auténomos e independientes tienen origen cons-
titucional y no se encuentran circunscritos a ninguna de las tres ramas del
poder publico, lo cual permite que cuenten con un alto grado de autonomia
en el gjercicio de sus funciones, al no encontrarse sujetos a las orientaciones
de ninguno de los poderes del Estado, en especial, del ejecutivo, justamente
sobre el que ejercen su actividad de limitacion por excelencia. En este sen-
tido, pueden ser considerados como autoridades administrativas verdade-
ramente independientes, aspecto que se refuerza en su designacion —en la
cual participa el Congreso de la Republica—y la seleccién de los candidatos
provenientes de diferentes autoridades.

Por otra parte, dicha independencia solo podra ser ejercida dentro del
marco legal determinado por el constituyente y el legislador®®—que incluye
algunos poderes reglamentarios— y que los reduce a una estricta actividad
de limitacion de diferente tipo —fiscal, disciplinario, contable, de gestidon y
resultados— que no tiene en principio un caracter jurisdiccional, por lo que
se tilda como tipicamente administrativa, siendo justiciable ante el juez
contencioso-administrativo.

En este sentido, si bien en Colombia se han distinguido varias enti-
dades de control, a efectos de este estudio y, sobre todo, por su impacto
en la actividad contractual de la Administraciéon, se hara referencia a los
o6rganos de control constitucionalmente previstos por la Constitucién de
1991, esto es: la Contraloria General de la Republica, que tiene a su cargo
el control sobre la gestidn fiscal y de resultados de las entidades del Es-
tado, comprendiendo desde esa perspectiva la actividad precontractual,
contractual y poscontractual; y el Ministerio Publico, dentro del cual esta
ubicada la Procuraduria General de la Nacion, en virtud del control dis-
ciplinario de los funcionarios gestores del ciclo de contratacién y la vigi-
lancia preventiva de la funcidn publica en la identificacién de fallas en la
gestion también fruto de la actividad contractual del Estado.

99. Esta decision es fruto del andlisis de inconstitucionalidad de la Ley 573 de 2000, “por
medio de la cual se reviste al Presidente de la Republica de precisas facultades extraordinarias”.
El demandante argumentd que no era competencia del Congreso de la Republica determinar
la planta de personal o supresion o fusion de empleos de los organismos auténomos, y, por
lo tanto, no era dable delegar transitoriamente en el Presidente de la Republica la potestad
legislativa para regular la materia, ya que esta no era competencia del Congreso. Sentencia de
Constitucionalidad 401 de 2001. Magistrado ponente: Alvaro Tafur Galvis.



5.3.1. Contraloria General de la Republica: control fiscal

El control fiscal a la gestidon financiera y patrimonial que se efectua sobre los
servidores publicos que manejan recursos del Estado, se encuentra regula-
do por la Ley 610 de 2000 y sus reformas, que establecen el trdmite de las
auditorias, los procesos de responsabilidad fiscal y los informes de gestion,
entre otros; dentro de este panorama, la Contraloria General de la Republi-
ca, como maxima autoridad del control fiscal, tiene el deber de advertir los
riesgos de la gestion publica, declarar la responsabilidad, y buscar el res-
tablecimiento patrimonial de los presuntos responsables de afectaciones
al patrimonio del Estado; haciendo la salvedad de que, con posterioridad,
la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo pueda hacer un analisis de
legalidad de las decisiones fruto del control fiscal'®®.

En este sentido, el control fiscal es una actividad ejercida por las contra-
lorias (nivel nacional y territorial) y recae sobre la gestion fiscal ejercida por la
Administracion publica o los particulares que administran bienes publicos. A
tal efecto, la funcion fiscalizadora de las contralorias se puede realizar de for-
ma posterior a la ejecucién del contrato, aunque en algunos casos pueda ser
concomitante a la celebracion y ejecucion del mismo. Este control consiste
en una comparaciéon en la cual se observan las actividades que han modi-
ficado la situacion financiera de la entidad y las normas que regulan estas
actividades'?', sobre todo aquellas que se presentan en las siguientes etapas
de la relaciéon contractual (Rodriguez R., 2017: 292): 1) control posterior del con-
trato, una vez se han agotado los trdmites administrativos de legalizacion; 2)
verificacion contable y de legalidad de los pagos realizados con ocasion del
contrato; 3) una vez liquidado el contrato, control financiero, de gestion y de

100. La Ley 2080 de 2021, en su art. 23, introdujo un “control automatico de legalidad” que es-
tablecid que la decisiéon que declara la responsabilidad fiscal tendria un control automatico por
parte de la jurisdiccion contencioso-administrativa. La Corte Constitucional declaré inexequible
la norma, ya que este control automatico afectaba el derecho de defensa del agraviado, pues
no le permitia solicitar nuevas pruebas en el proceso o agregar otras pretensiones por medio
de la demanda, y en este sentido la decisidon de la Contraloria seria asimilable a una sentencia
de primera instancia. Asi pues, aungue no proceda el control automatico de legalidad, la Corte
recordd que se ha otorgado a la jurisdiccidn contencioso-administrativa la facultad para juzgar
los actos de la Administracion. En el caso de la responsabilidad fiscal, la sancién se interpone
por medio de un acto administrativo, lo que permite que el sancionado acuda a esta jurisdic-
ciéon mediante la accién de nulidad y restablecimiento del derecho (Sentencia de Constitucio-
nalidad 090 de 2022. Magistrado ponente: Antonio José Lizarazo Ocampo).

101. Sobre este punto, algun sector de la doctrina sostiene que el analisis de legalidad del
contrato no corresponde a las contralorias, sino al juez natural del contrato, es decir, el juez
administrativo; no obstante lo anterior, en la practica es frecuente observar que estos érganos
de control se atribuyen dicha funcién, y en ocasiones sustentan fallos de responsabilidad fiscal
habiendo declarado ellos mismos la nulidad del contrato, sin que haya mediado pronuncia-
miento del juez administrativo (Davila Vinueza, 2016: 783-789).



resultados; 4) por ultimo, las autoridades fiscales pueden exigir informes sobre
la gestion contractual a los servidores publicos de cualquier orden.

Asimismo, el control fiscal recae sobre las siguientes cuestiones: 1) con-
trol financiero, consistente en una auditoria para establecer si los estados fi-
nancieros de una entidad son acordes a sus actuaciones financieras; 2) con-
trol de legalidad, que consiste en verificar que las operaciones financieras,
técnicas y administrativas se han realizado con base en las normas aplica-
bles, lo cual no se puede confundir con una funcién de control de legalidad
del contrato, ya que esta solo corresponde al juez administrativo; 3) control
de gestiodn, el cual se satisface cuando hay eficiencia y eficacia en el manejo
de los recursos; 4) control de resultados, que equivale a observar las metas
perseguidas por la Administracién, y los resultados obtenidos; 5) revision de
cuentas, que es el estudio técnico de los documentos que soportan las ope-
raciones realizadas por quienes realizan gestion fiscal.

Con base en los anteriores puntos, las contralorias determinaran si se
produjo un dano patrimonial al Estado, en cuyo caso tendran la titularidad
de la accién fiscal para perseguir a los presuntos responsables fiscales'?.

Por ultimo, resulta importante hacer énfasis en el caracter notablemen-
te posterior del control fiscal, lo cual no impide que también pueda ser pre-
ventivo y concomitante'®. Sobre este tema, el Acto Legislativo 4 de 2019,
gue reforma el Régimen de Control Fiscal, incluyd a cargo de la Contraloria

102. Segun el art. 5 de la Ley 610 de 2000, los elementos de la responsabilidad fiscal son los
siguientes: (I) dafo patrimonial al Estado, (I1) conducta dolosa o gravemente culposa atribuible
a una persona que realiza gestion fiscal, y (lll) nexo de causalidad entre los dos anteriores.

103. Sobre este punto, es importante mencionar que, con anterioridad al Acto Legislativo 4
de 2019, la Corte Constitucional de Colombia, por medio de Sentencia C-103 de 2015, realizé un
analisis de constitucionalidad al “control de advertencia” que, en la practica, constituyd un con-
trol previo por parte de las contralorias a la gestidon contractual de las entidades. Sobre el parti-
cular, la Corte declard la inexequibilidad de la disposicion, con fundamento en el siguiente ana-
lisis: “La Sala concluye que la funcién de advertencia que dicha norma atribuye a la Contraloria
General de la Republica, si bien apunta al logro de objetivos constitucionalmente legitimos,
relacionados con la eficacia y eficiencia de la vigilancia fiscal encomendada a esta entidad, des-
conoce el marco de actuacion trazado en el articulo 267 de la Constitucion, el cual encuentra
dos limites claros en (i) el caracter posterior y no previo que debe tener la labor fiscalizadora de
la Contraloria y, de otro lado, (ii) en la prohibiciéon de que sus actuaciones supongan una suerte
de coadministracién o injerencia indebida en el ejercicio de las funciones de las entidades
sometidas a control. Finalmente, tal mecanismo encuentra un adecuado complemento en los
controles preventivos y la formulaciéon de advertencias que la propia Administracion, a través de
las facultades atribuidas a las Superintendencias, puede implementar respecto de aquellas ac-
tividades sometidas a inspeccion, vigilancia y control. [...] Finalmente, tal mecanismo encuentra
un adecuado complemento en los controles preventivos y la formulacion de advertencias que
la propia Administracion, a través de las facultades atribuidas a las Superintendencias, puede
implementar respecto de aquellas actividades sometidas a inspeccion, vigilancia y control”.



General de la Republica la posibilidad de ejercer el control concomitante o
preventivo, que debe reunir las siguientes caracteristicas'® para ser acorde a
la Constitucidn colombiana: 1) ser excepcional; 2) no constituir un prejuzga-
miento al actuar de la Administracion, sino buscar advertir los riesgos que
podrian materializarse en un dano; 3) no suponer coadministracion, reali-
zandose de manera concomitante al actuar de la entidad y no teniendo
caracter vinculante.

Sumado a lo anterior, la Corte Constitucional, por medio de la Senten-
cia C-140 de 2020, realizo el analisis de una demanda de inconstitucionali-
dad, en la cual se manifestaba que el control previo suponia una sustitucion
de la Constitucidon, dado que, a ojos del demandante, modificaba dos pilares
basicos de la Constitucidn Politica: 1) el caracter posterior de la revision fiscal,
y 2) los rasgos esenciales del principio de separacion de poderes.

A este respecto, la Corte Constitucional declaré la exequibilidad de la
norma, manifestando que el control fiscal posterior no constituye un “eje
identitario de la Carta Politica”, lo cual significa que el caracter ulterior del
control fiscal podria estar sujeto a modificaciones. Ademas, la Corte pun-
tualizé que el principio de separacion de poderes en Colombia no tiene un
caracter absoluto, sino que, por el contrario, es necesario que entre las ramas
del poder exista una colaboracidn armodnica, lo cual se puede traducir en
mecanismos de pesos y contrapesos, que seran validos siempre que no im-
pliguen una pérdida de autonomia sustancial de alguno de los érganos del
Estado; por lo tanto, al ser excepcional y no vinculante, el control previo no
se traduce en una afectacion de este principio'®.

104. Esta disposicion debe ir de la mano del art. 2 del Decreto-ley 403 de 2020, por medio del
cual se define la funcidn preventiva y concomitante de la Contraloria: “[...] es la funcién publica de
vigilancia de la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que manejen
fondos o bienes publicos [...] Consiste en observar el desarrollo o ejecucién de los procesos o toma
de decisiones de los sujetos de control, sin intervenir en aquellos o tener injerencia en estas [...]" A
su vez, el literal n) del art. 3 de este decreto sostiene que “en virtud del principio de oportunidad
las acciones de vigilancia y control fiscal, preventivas o posteriores se llevan a cabo en el momento
y circunstancias debidas y pertinentes para cumplir su cometido, esto es, cuando contribuyan a la
defensa y proteccion del patrimonio publico, al fortalecimiento del control social sobre el uso de
los recursos y a la generacién de efectos disuasivos frente a las malas practicas de gestion fiscal”.
Asimismo, la vigilancia y control fiscal comprendera todas las actividades del respectivo sujeto de
control desde una perspectiva macro y micro, sin perjuicio de la selectividad, con el fin de evaluar
de manera cabal y completa los planes, programas, proyectos, procesos y operaciones materia de
examen y los beneficios econdmicos y/o sociales obtenidos, en relacion con el gasto generado, los
planes y sus metas cualitativas y cuantitativas, y su vinculacién con politicas gubernamentales.

105. A este respecto, algun sector de la doctrina critica el poco margen de maniobra que
tienen los entes de control en la etapa previa y de ejecucion del contrato, lo cual, en muchos
casos, facilita que se consumen afectaciones al patrimonio del Estado, lo cual daria al control
fiscal un caracter reactivo y no preventivo; motivo por el que algunos restan importancia a la
eficacia de este control (Benavides et al., 2016).



5.3.2. Procuraduria General de la Nacion: control disciplinario

La ley disciplinaria puede ser ejercida en dos escenarios: uno interno, por parte
de las oficinas de control interno disciplinario de las entidades; y otro externo,
llevado a cabo por el Ministerio Publico, concretamente mediante la Procura-
duria General de la Nacion'©®. En este sentido, el régimen disciplinario es una
manifestacién del ius puniendi que recae en el Estado, cuyo objetivo consiste
en lograr el cumplimiento de los fines y funciones encomendados a la Adminis-
tracion, a través de la verificacion de las conductas de los servidores publicos en
el ejercicio de la gestion publica (Silva Tenorio, 2019: 96-98). Asi, el cumplimiento
del marco legal por parte del servidor publico es la forma idénea de garantizar
el correcto funcionamiento del Estado y, por consiguiente, la materializacion
de las finalidades constitucionales que guian la actuaciéon de la Administracion;
caso contrario, la justificacidon necesaria para las sanciones y los correctivos del
caso al servidor publico previamente establecidos en la ley.

De esta manera, el servidor publico se convierte en objeto de estudio
del derecho disciplinario'®’, el cual, a su vez, constituye un medio idéneo
para garantizar el cumplimiento de las funciones de las entidades pubilicas,
de tal manera que la estructura y la composicién de este régimen vienen
dadas por aquellos preceptos que pretenden prevenir —o en su defecto co-
rregir— las conductas que afectan la funcion pubilica.

En el marco de lo anterior, la Ley 1952 de 2019 contiene el marco legal
vigente en relacién con la potestad disciplinaria del Estado. En este sentido,
el art. 54 de la referida ley establece las faltas relacionadas con la contrata-
cidn publica'®®; lo anterior encuentra sustento en la importancia que denota
el contrato publico, como mecanismo por medio del cual el Estado logra sus

106. Este supuesto se materializa a través del ejercicio del poder preferente que tiene la
Procuraduria General de la Nacidon y que tiene por objeto hacer efectiva la competencia consti-
tucional prevalente asignada a esta para impulsar la accién disciplinaria y garantizar la efectivi-
dady eficacia de dicha potestad, de manera coordinada con las demas autoridades habilitadas
para su ejercicio (Resolucion 456 de 2017, Procuraduria General de la Nacién).

107. El concepto de relaciones generales de sujecion y relaciones especiales de sujecion re-
sulta determinante en la aplicaciéon del derecho disciplinario. De esta forma, hay normas de
caracter general que deben ser observadas por la generalidad, y normas especiales, que uni-
camente vinculan a sujetos determinados, que cuentan con caracteristicas especificas. En el
derecho disciplinario la aplicacion de esta concepcion trae consigo que Unicamente quienes
tengan el caracter de servidor publico, o de persona que realiza funciones publicas, puedan ser
sujetos a la ley disciplinaria (Ossa Aya, 2016: 31-39).

108. Art. 54 de la Ley 1952 de 2019. Faltas relacionadas con la contratacién publica:

“1. Celebrar contrato de prestacion de servicios cuyo objeto sea el cumplimiento de
funciones publicas o administrativas que requieran dedicacion de tiempo completo
e impliquen subordinacién y ausencia de autonomia respecto del contratista, salvo las
excepciones legales.



fines. En este sentido, una de las faltas establecidas por el Cédigo disciplina-
rio hace referencia a la aplicacion de la urgencia manifiesta.

5.3.3. De la urgencia manifiesta contractual y el control

En consideracion a este punto, es importante recordar que el proceso de
licitacion publica constituye la regla general para celebrar el contrato esta-
tal, y la urgencia manifiesta es una de sus excepciones'®®. En este supuesto

109.

2. Intervenir en la tramitacion, aprobacion, celebracion o ejecucion de contrato estatal
con persona que esté incursa en causal de incompatibilidad o inhabilidad prevista en
la Constitucion o en la ley, o con omision de los estudios técnicos, financieros y juridi-
cos previos requeridos para su ejecucion o sin la previa obtencién de la correspondien-
te licencia ambiental.

3. Participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual, en detrimento
del patrimonio publico, o con desconocimiento de los principios que regulan la
contratacion estatal y la funcidn administrativa contemplados en la Constituciéon y
en la ley.

4, Declarar la caducidad de un contrato estatal o darlo por terminado sin que se presen-
ten las causales previstas en la Ley para ello.

5. Aplicar la urgencia manifiesta para la celebracion de los contratos sin existir las causa-
les previstas en la ley.

6. No exigir, el supervisor o el interventor, la calidad de los bienes y servicios adqui-
ridos por la entidad estatal, o en su defecto, los exigidos por las normas técnicas
obligatorias, o certificar como recibida a satisfaccion obra que no ha sido ejecutada
a cabalidad.

7. Omitir, el supervisor o el interventor, el deber de informar a la entidad contratante los
hechos o circunstancias que puedan constituir actos de corrupcion tipificados como
conductas punibles, o que puedan poner o pongan en riesgo el cumplimiento del con-
trato, o cuando se presente el incumplimiento”.

Los arts. 42y 43 de la Ley 80 de 1993 regulan la urgencia manifiesta de la siguiente forma:
“Articulo 42.- [..] Existe urgencia manifiesta cuando la continuidad del servicio exige el
suministro de bienes, o la prestacion de servicios, o la ejecucion de obras en el inmedia-
to futuro, cuando se presenten situaciones relacionadas con los Estados de Excepcion;
cuando se trate de conjurar situaciones excepcionales relacionadas con hechos de ca-
lamidad o constitutivos de fuerza mayor o desastre que demanden actuaciones inme-
diatas y, en general cuando se trate de situaciones similares que imposibiliten acudir a
los procedimientos de seleccidon o concursos publicos. La urgencia manifiesta se declara
mediante acto administrativo motivado.

[.1

Articulo 43.- [..] Inmediatamente después de celebrados los contratos originados en
la urgencia manifiesta, éstos y el acto administrativo que la declard, junto con el expe-
diente contentivo de los antecedentes administrativos, de la actuacion y de las pruebas
de los hechos, se enviara al funcionario u organismo que ejerza el control fiscal en la
respectiva entidad, el cual debera pronunciarse dentro de los dos (2) meses siguientes
sobre los hechos y circunstancias que determinaron tal declaracion. Si fuere proceden-
te, dicho funcionario u organismo solicitara al jefe inmediato del servidor publico que
celebrd los referidos contratos o a la autoridad competente, segun el caso, la iniciacion
de la correspondiente investigacion disciplinaria y dispondra el envio del asunto a los
funcionarios competentes para el conocimiento de las otras acciones. El uso indebido
de la contratacion de urgencia sera causal de mala conducta. Lo previsto en este articu-



existe una colisiéon de derechos, porque la licitacidon permite la libre concu-
rrencia publica en igualdad de condicionesy, por otro lado, la declaracién
de la urgencia manifiesta permite la satisfaccion del orden publico, al ser
uno de los supuestos a través de los cuales se puede realizar la contrata-
cién directa en casos apremiantes que requieren una actuacion inmediata
so pena de que el interés publico se puede ver afectado. Por ende, la Ad-
ministracion tiene la facultad de contratar obras o servicios, sin ni siquiera
mediar contrato por escrito, para subsanar la situacion que afecta el inte-
rés general; por lo tanto, el analisis de validez de |la procedencia de la ur-
gencia manifiesta consiste en preguntarse si, en caso de haberse realizado
la licitacién publica, el interés general o el orden publico se habrian podido
ver garantizados. Si la respuesta es afirmativa, la declaratoria de urgencia
manifiesta no era procedente (Davila Vinueza, 2016: 509).

Debido a lo anterior, el acto administrativo que declara la urgencia mani-
fiesta debe estar motivado, narrando los hechos que dieron lugar a esta situa-
cion, y los objetivos que persigue la Administracion para subsanarla. El analisis
de la validez de estos actos se determinara cuando se logre probar que los con-
tratos celebrados durante la urgencia manifiesta tienen un nexo causal directo
con los propdsitos que persigue la Administracion y si estos, a su vez, son iddneos
para solucionar la situacion que ha dado lugar a la situacion de emergencia.

Por las razones antes mencionadas, se establece un control automatico
y posterior del 6rgano encargado de realizar el control fiscal, tendente a evi-
tar abusos por parte de las entidades en el acto de declaracion de urgencia
manifiesta. A tal efecto, la entidad debera remitir las pruebas que tengan
para justificar la procedencia de esta figura, y el érgano de control fiscal, es
decir, la Contraloria, debera pronunciarse sobre la declaratoria de urgen-
cia dentro de los dos meses siguientes a los hechos que determinaron tal
declaracion. En este sentido, cuando se establezca que no existid justifica-
cion para la declaratoria de urgencia manifiesta, el érgano de control fiscal
solicitara al jefe inmediato de quien celebrd los contratos, o a la autoridad
competente, la iniciacion de la correspondiente investigacion disciplinaria.

Este analisis no consiste en un estudio de legalidad de los contratos, sino
simplemente en examinar la veracidad de los hechos alegados y determinar
si estos efectivamente constituian una urgencia, so pena de incurrir en res-
ponsabilidad disciplinaria, razén por la cual el control de urgencia manifiesta

lo se entendera sin perjuicio de otros mecanismos de control que senale el reglamento

para garantizar la adecuada y correcta utilizacién de la contrataciéon de urgencia”.
110. Art. 43 de la Ley 80 de 1993. Asimismo, el numeral 5 del art. 54 de la Ley 1952 de 2019 esta-
blece como falta gravisima la declaracion de urgencia manifiesta, cuando esta no era procedente.



podria resumirse como “un control de hechosy circunstancias que en caso de
no cumplirse, traen consecuencias disciplinarias” (Davila Vinueza, 2016: 514).

5.3.4. Veedurias ciudadanas

La Constitucion Politica de 1991 concede a los ciudadanos el derecho a par-
ticipar en la conformacion, el ejercicio y el control del poder politico, entre
otras opciones, mediante la participacion, la interposicion de las acciones
publicas en defensa de la Constitucidon y la ley, lo cual pretende comple-
mentar los espacios representativos con otros participativos, con la inten-
cion de que la ciudadania intervenga de manera directa en las decisiones
que la afectan.

En este sentido, el art. 66 de la Ley 80 de 1993 dispone que los contratos
que celebre la Administracion se encontraran sujetos a la vigilancia ciuda-
dana, para lo cual el Gobierno nacional y las entidades territoriales estable-
ceran mecanismos, como la publicidad y la transparencia, que faciliten e in-
centiven el control comunitario sobre la actividad contractual del Estado; en
el marco de lo anterior, |la figura de las veedurias cobra especial importancia.

Las veedurias son un mecanismo democratico de participacion, y sur-
gen cuando la comunidad ha identificado la necesidad de hacer seguimien-
to a alguna actividad publica (politica publica-contrato) en la cual hay de
por medio necesidades colectivas y el uso de recursos publicos. Una vez
identificado el objeto sujeto de control, la comunidad afectada debera ha-
cer una convocatoria en la cual se postulen quienes pretendan ejercer la
veeduria, y, bajo un procedimiento democratico, se determinara quiénes se-
ran los veedores. Véanse la Ley 803 de 2003 y la Ley estatutaria 1757 de 2015,
gue también desarrolla el control social.

El acta de constitucion de la veeduria debera ademas incluir el objeto
sujeto a control, en el cual se menciona de forma precisa la entidad u obra
objeto de vigilancia, asi como el tiempo de duracidn de la veeduria, ya que
esta no puede ser ilimitada o indeterminada. El acta debera inscribirse ante
la Personeria o la Cdmara de Comercio del lugar en el cual se vaya a ejercer
la funcién de control, y, con ello, la veeduria ya se encontrara registrada. En
este punto, surgen una serie de derechos y de deberes. De modo general, las
veedurias tienen derecho a conocer los proyectos, programas o politicas de
la Administracion; tienen derecho a solicitar mecanismos correctivos y san-
cionadores, por conductas que afecten a la comunidad; y tienen derecho a
obtener informacidén acerca de la gestion fiscal.



Entre los deberes que recaen sobre las veedurias destacan la obligacion
de informar a las autoridades cuando en el ejercicio de sus funciones hayan
observado irregularidades en el desarrollo de la funcidén publica; inscribir
el acta de creacidn ante la Personeria o la Cadmara de comercio; informar
a las autoridades sobre el origen de sus recursos; aceptar las solicitudes o
recomendaciones sobre el ejercicio de sus funciones que haga la comuni-
dad; presentar informes publicos sobre los avances de su gestion; definir su
reglamento de funcionamiento, y respetar el régimen de impedimentos y
prohibiciones senalado por la ley.

Sobre este ultimo aspecto, no podran ser veedores los contratistas, in-
terventores, proveedores o trabajadores que formen parte de la obra que
vaya a ser objeto de control; o quien en el afo inmediatamente anterior a la
constitucién de la veeduria haya formado parte del objeto sujeto a vigilan-
cia. En el mismo sentido, los ediles, concejales, diputados o congresistas no
podran ser, en ninguna circunstancia, ediles.

Asimismo, la funcidén de estos mecanismos de participacién democrati-
ca se ve complementada por la red de veedurias ciudadanasy la red de apo-
yo a las veedurias ciudadanas. El primero es un mecanismo mediante el cual
varias veedurias del nivel municipal, departamental o regional establecen
canales de comunicacion para compartir experiencias y establecer acuerdos
de cooperacion sobre procedimientos y parametros de accion. El segundo
estd compuesto por un conjunto de entidades del Estado, que dispone de
asesoria legal y técnica, que se traduce en “el diseno de metodologias eva-
luativas de dicha gestion, el suministro de informacién sobre los planes, pro-
gramas, proyectos y recursos institucionales de la Administracién Publica, la
capacitacion, el impulso a la conformacién de veedurias ciudadanas y sus
redes y la evaluacion de los logros alcanzados por éstas’.

5.4. Conclusiones

1. El régimen de los contratos celebrados por el Estado colombiano
se encuentra consagrado en el estatuto general de contratacion
—Ley 80 de 1993— y en multiples regimenes especiales, principal-
mente fundamentados en el derecho privado; de ahi que el con-
trato estatal tenga varios regimenes asi como jueces competentes
y mecanismos de control judicial.

2. La jurisdiccidon contencioso-administrativa realiza el control de le-
galidad de los actos emitidos en la etapa precontractual a través
de los medios de control de nulidad simple y nulidad con resta-



blecimiento del derecho. Una vez celebrado el contrato, el medio
idéneo para impugnar los actos sera la accidn de controversias con-
tractuales.

3. El Estado esta facultado para suscribir clausulas compromisorias
para someter al conocimiento de los arbitros todos los conflictos
que surjan a lo largo del ciclo contractual. No obstante, esta facul-
tad encuentra su limite en la disposiciéon que pueden hacer las par-
tes sobre temas tocantes al orden publico, caso en el cual la Unica
competente sera la jurisdiccion contencioso-administrativa.

4. Los servidores publicos se encontraran sujetos al control fiscal y dis-
ciplinario, el cual es impulsado por érganos que no se encuentran
adscritos a ninguno de los tres poderes del Estado, pero que aun asi
encuentran limitada su funcién al respeto de la Constituciony la ley.

5. Otro medio de control lo constituyen las veedurias, que pretenden
fortalecer la participacion en la vigilancia y el control de la gestion
publica por parte de los ciudadanos como derivacion de sus dere-
chos politicos. Estos mecanismos de participacidon son constituidos
por la propia comunidad para realizar un control a actividades es-
pecificas en las cuales hay de por medio recursos publicos. De esta
manera, corresponde a los veedores vigilar la gestion fiscal de los
funcionarios publicos y denunciar ante las autoridades cualquier
anomalia que observen en el ejercicio de sus funciones.

5.5. Propuesta de Tribunal Especial de Contratacién para Colombia en
materia precontractual

La via gubernativa o administrativa es un requisito procesal que brinda a la Admi-
nistracion la oportunidad de revisar sus decisiones, de tal manera que pueda mo-
dificarlas, revocarlas o aclararlas, antes de que sean revisadas por la jurisdiccion
de lo contencioso-administrativo™. En este sentido, la via gubernativa constituye
una prerrogativa en favor de la Administracion publica y una garantia para el ciu-
dadano, que por medio del andlisis de la adecuacion de legalidad de sus actos
propende a evitar posibles detrimentos patrimoniales, que podrian ser conse-
cuencia de la toma de decisiones no acordes con el ordenamiento vigente.

Con relacion a lo anterior, la via administrativa es un medio de control ver-
tical a los actos emanados por una autoridad administrativa; es decir, a diferen-
cia del control horizontal, que es realizado por otro de los poderes del Estado, el

111. Consejo de Estado. Sentencia 21971. 15 de agosto de 2018. Magistrada ponente: Stella
Jeannette Carvajal Basto.



control vertical se refiere a aquel realizado por una misma entidad o institucion
decisoria en un nivel superior, que controla las decisiones adoptadas por un
funcionario de inferior jerarquia (Santofimio Gamboa, 2003: 284-286).

En este marco, al ser el organizador del gasto a fines contractuales la
maxima autoridad administrativa en el seno de la entidad, y ser el responsa-
ble de impulsar el proceso previo a la celebracidén del contrato y la ejecucién
del mismo, los actos administrativos de caracter individual que se expidan
a lo largo del ciclo contractual no pueden agotar la via gubernativa por ser
expedidos por la maxima instancia administrativa, y, por consiguiente, sera
la instancia judicial la encargada de resolver de manera directa los mismos.
En sintesis, en sede administrativa no hay forma de revisar los actos precon-
tractuales o contractuales, que en caso de yerro o error podrian corregirse
por otro mecanismo distinto de la propia voluntad del poder decisorio.

Sobre el particular, cabe destacar de manera sucinta que el control ju-
dicial no es del todo efectivo, porque la presunciéon de legalidad de los actos
previos permite que se inicie la ejecucion del contrato, aun cuando sobre
ellos recaigan acciones tendentes a impugnar su presuncion de legalidad.
De lo anterior deriva que en algunos casos la declaratoria de nulidad de los
actos precontractuales se produzca afos después de haber finalizado la eje-
cucion del contrato™™.

A este respecto, surge con argumentos soélidos la propuesta de la ins-
tauracion o creacién de un érgano en el seno de la rama ejecutiva del po-
der publico, que esté dotado de un caracter técnico y especializado, el cual
podria dotar de efectividad una via administrativa o gubernativa respecto
a los actos precontractuales, ya que puede suponer una oportunidad para
que la Administracion revise de forma expedita las decisiones adoptadas
por ella misma y de esta manera evite, entre otras, afectaciones patrimo-
niales, o situaciones que favorezcan la consolidacion de actos ilegales que

1M2. Aun cuando el ordenamiento colombiano establece plazos bastante reducidos para
que el juez se pronuncie sobre la solicitud de medidas cautelares tendentes a la suspension
provisional del contrato, o la suspension del procedimiento de seleccién de contratista, en
la practica el plazo real para aceptar la demanda es de unos cuantos meses, y, por lo tanto,
en el momento en el cual se adopta la decisidon el contrato ya ha sido ejecutado o esta en
fase de ejecucioén. En este ultimo supuesto, la seguridad juridica puede tener mayor pre-
ponderancia frente al principio de legalidad, ya que con la ejecucion del contrato esta en
juego la satisfaccion del interés publico, motivo por el cual, en algunos casos, el juez puede
no destruir la relacién contractual, pese a su nulidad, a efectos de dar prevalencia al interés
publico; o en aquellos casos en los cuales declare su nulidad, y al tratarse de un negocio
juridico de tracto sucesivo, debera la Administracién reconocer lo hasta ahora ejecutado por
el contratista, lo cual supondria la consolidacién de situaciones juridicas ilegales (Benavides,
2019: 501-503).



puedan llegar a afectar el interés publico protegido con la contratacién, o,
en definitiva, la tutela efectiva del ciudadano, toda vez que el recurso en via
administrativa seria revisado por el mismo ente que emitid la decisién, y, por
ende, la decisidon es confirmada.

En este sentido, tanto el principio de tutela judicial efectiva como la
prerrogativa que tendria la Administracidon para revisar sus propias decisio-
nes podrian verse aliviados si se dota al érgano encargado de conocer de
los recursos administrativos de un caracter independiente, de modo tal que
el que toma la decision no sea el encargado de resolverla, en términos mas
eficientes, compatibles con el proceso de contratacidon y el inicio de la eje-
cucién contractual.

De esta forma, la creacion de un érgano con caracter independiente,
sumada a su caracter especializado y técnico, justifica la instauraciéon de la
via gubernativa —administrativa— como un tramite obligatorio antes de ac-
ceder a tribunales judiciales, y ello por tres razones: 1) se garantiza la prerro-
gativa en favor de la Administracion, para que esta revise sus propias deci-
siones, en el tramite precontractual, antes de estar sujetas a control judicial;
2) los derechos del administrado no se verian afectados, ya que la especia-
lizacion y el caracter independiente del 6rgano administrativo estaran des-
tinados a garantizar los mismos; 3) el caracter expedito de las decisiones,
gue vendria dado por la especializacién de este 6rgano, permitird evitar la
consolidacion de situaciones juridicas ilegales. Con esto se garantiza la satis-
faccion del principio de legalidad, de seguridad juridica, y el interés general.
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