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Introduccion

Existe consenso general sobre la necesidad de sanciones efectivas a los contratistas del
Estado en época de elevados indices de corrupcidn; sin embargo, ¢la creacion de nuevas
facultades administrativas sancionatorias, tales como la cesion unilateral del contrato estatal
por actos de corrupcion sin lugar a indemnizacion alguna al contratista inhabil, podria implicar
o generar la vulneracion de derechos fundamentales y prerrogativas reconocidas previamente

por la Constitucion y la Ley al particular que colabora con la administracion?

Si bien, no se desconoce que en estos contratos no se parte de un presupuesto de igualdad,
dada la posicion de privilegio del Estado contratante sobre el particular contratista, lo cual se
refleja en una serie de potestades y prerrogativas que no son comunes en la contratacion entre
particulares (caducidad, liquidacion unilateral, interpretacion unilateral, entre otras); bajo la
¢gida de la lucha contra la corrupcidon, se podrian crear facultades administrativas
sancionatorias arbitrarias, como podria serlo la cesion unilateral del contrato estatal por actos
de corrupcién sin lugar a indemnizacion alguna al contratista inhabil, que permitirian la
usurpacion de las funciones de otras ramas del poder publico, o que patrocinen una idea de
irresponsabilidad patrimonial del Estado so pretexto de combatir la corrupcion, vulnerando

garantias constitucionales minimas de los particulares colaboradores de la administracion.

La Ley 2014 de 2019 se concibi6 y tramit6 con el objeto de adoptar medidas para la sancion
efectiva de los delitos cometidos contra la administracion publica, con la modificacion del
régimen de inhabilidades para contratar con el Estado de las personas y sujetos condenados por

corrupcion.

No se pretende cuestionar la idea de que se requieren apremiantes medidas tendientes a
castigar la corrupcion en la contratacion estatal; sin embargo, la hipdtesis que se defiende en
este trabajo de grado es que la ley no puede crear facultades administrativas sancionatorias
arbitrarias que permitan la usurpacion de las funciones de otras ramas del poder publico, porque
con ello se vulneran varias garantias constitucionales que la postre se traducirdn en una

responsabilidad patrimonial del Estado.

Los interesados en contratar con el Estado requieren tener la certeza de que la puesta en

marcha de una potestad sancionatoria estard sujeta a un marco de legalidad y a controles



administrativos y judiciales, de manera que no se ejerzan en su contra por la simple voluntad o

capricho de la autoridad administrativa de turno.

En el presente trabajo se analizard la figura de la cesion unilateral del contrato estatal por
actos de corrupcion sin lugar a indemnizacién al contratista inhabil, creada mediante el
paragrafo 1° del articulo 6 de la Ley 2014 de 2019, que modifico el articulo 9 de la Ley 80 de
1993, para determinar, en primer lugar, si esta nueva potestad es nueva potestad excepcional de
la administracion y, en segundo término, si con ella se podrian ver vulnerados los derechos

fundamentales del contratista y de terceros afectados con la medida.

Para responder al objetivo anterior, en el capitulo 1 se haran unas precisiones sobre la figura
de la cesion del contrato, abordando los antecedentes sobre la cesion en la contratacion estatal

y su regulacion en la Ley 80 de 1993 hasta antes de la modificacion de la Ley 2014 de 2019.

En el capitulo 2 se revisara la regulacion y fundamentos de las potestades excepcionales de
la administracion, para responder a la pregunta ¢la cesion unilateral del contrato, una nueva

potestad excepcional de la administracion?

Finalmente, en el capitulo 3 se estudiara la figura de la cesion unilateral de los contratos
estatales de cara al principio de legalidad y los derechos fundamentales de los particulares

afectados con la medida.



Capitulo 1.

Precisiones sobre la figura de la cesion del contrato.

En el Cédigo de Comercio y el Codigo Civil se encuentra la regulacion primigenia de la
figura de la cesion del contrato. En el Cédigo de Comercio, especialmente, se regula
expresamente la figura de la cesion de contrato para los contratos mercantiles en el capitulo VI,

asi:

- Encel articulo 887 se viabiliza la cesion total o parcial de los contratos, sin necesidad de
aceptacion del contratante cedido, siempre que por ley o estipulacion de las partes no se haya

prohibido o limitado.

- Enelarticulo 888 se plantea la sustitucion verbalmente o por escrito, segiin como conste

el contrato.

- En el articulo 889 se posibilita la cesion en los contratos de suministro, con la

aquiescencia tacita a su continuacion por un tercero.

- En el articulo 890 se sefiala que, salvo estipulacion en contrario, quien cede responde
por la existencia y validez del contrato y sus garantias, pero no por el cumplimiento del

cesionario y de los garantes.

- En el articulo 891 dispone que cuando el cedente se obliga a responder por el

cumplimiento contratante cedido debe ser avisado en diez dias so pena de exoneracion.

- En el articulo 892 se sefiala que una vez notificada o aceptada la cesion el contratante
cedido no podrda cumplir validamente en favor del cedente las prestaciones derivadas del

contrato.

- Enel articulo 893 se reconoce el derecho del contratante cedido de exigir del cedente el

cumplimiento de sus obligaciones si no consinti6 la cesion.

- En el articulo 894 se determina el momento a partir del cual la cesion de un contrato
produce efectos. Frente a del contratante cedido y terceros, solo desde la notificacion o

aceptacion.

- En el articulo 895 se definen las implicaciones de la cesion circunscribiéndolas al

contrato cedido.



- Encel articulo 896 se dispone que el contratante cedido podra oponer al cesionario todas
las excepciones que se deriven del contrato y aquellas que se funden sobre otras relaciones con

el cedente, si hizo expresa reserva al momento de la notificacion o aceptacion.

También en el Codigo Civil, en el titulo XXV “De la cesion de derechos” y el capitulo I
“De los créditos personales” se encuentran disposiciones que permiten la comprension de la

figura en el &mbito privado.

Es importante precisar que la cesidn, como contrato bilateral, estd sujeto a la voluntad y
autonomia de las partes para fijar las condiciones de la misma, esto es, entre cedente y
cesionario, incluso, sin autorizacion de la otra parte del contrato que se cede, salvo estipulacion

en contrario. Al respecto, la jurisprudencia ha indicado:

Por la cesion de contratos bilaterales o de prestaciones periddicas cualquiera de las partes en el
involucradas por via de un negocio juridico puede ceder su posicion contractual en forma integra
siempre y cuando el contrato no se haya cumplido enteramente, transfiriendo sus relaciones tanto
activas como pasivas en frente del otro contratante cedido. [...] La cesion contractual es la
sustitucion o transmision de parte o todo de las relaciones contractuales, tanto en su aspecto activo
como en el pasivo, derivadas de un contrato. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,

P. 2004-00469)

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia dijo, en relaciéon con la

bilateralidad de la cesion del contrato:

[los] contratos bilaterales en que las partes contraen mutuamente obligaciones y prestaciones, no
pueden cederse por ninguna de ellas, salvo que el contratante cedente esté autorizado por pacto
expreso de hacerla o que habiéndose solicitado el consentimiento del otro contratante (...) lo
hubiera consentido (...). En la cesiéon de derechos y obligaciones procedentes de un pacto
bilateral, habria no s6lo una cesion de derechos sino una sustitucion del deudor (Fernando Vélez,

Tomo 7, pagina 336). (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, P. 1942-LIV-114)

En sentencia del afio 2015, la misma Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia

resaltd que la cesion del contrato responde al principio de libertad negocial:

Las directrices expuestas son aplicables a la cesion de la promesa de compraventa, pues fuera de
no encontrar limitacion alguna, responde al principio de libertad negocial. (Corte Suprema de

Justicia, Sala de Casacion Civil, P. 2004-00469)



A su turno, respecto de las principales caracteristicas de la cesion del contrato, ya sea de
origen comercial o civil, indica Bonivento (2017): “La cesioén de contratos tiene consagracion
y regulacidon expresa en materia mercantil a partir del articulo 887 del Codigo de Comercio,
permitiéndola en contratos de ejecucion sucesiva -sin necesidad de aceptacion expresa del
contratante cedido, salvo norma o estipulacién en contrario-, y en contratos de ejecucion
instantanea atin no cumplidos, con aceptacion del contratante cedido. Esta regulacion que, como
se ve, involucra elementos permisivos, elementos restrictivos y algiin espacio para la autonomia
de la voluntad, por razones obvias se estudia con detalle en las obras y cursos sobre teoria

general del contrato o del acto juridico” (p. 409).

Notese que las normas citadas, asi como la jurisprudencia y doctrina coinciden que uno de
los elementos principales de la cesion de un contrato es la bilateralidad y autonomia de la
voluntad, independiente de si se requiere de aceptacion expresa del extremo cedido, asi como
la transferencia de las obligaciones del cedente tanto activas como pasivas frente al cesionario.
Sobre este respecto, se debe resaltar que una de las caracteristicas fundamentales de la cesion
del contrato, como manifestacion fundamental de la libertad negocial, es la autonomia de la

parte cedente de escoger su cesionario, es transcendental en la cesion del contrato estatal.

2.1. Antecedentes sobre la cesion en la contratacion estatal.

Antes de la Ley 2014 de 2019, la figura de la cesion de los contratos estatales se trataba, de
manera tangencial, en algunas disposiciones del Estatuto General de la Contratacion Estatal -

EGCE-, asi:

- Cesion obligatoria: En el articulo 9 se consagra el deber del contratista de ceder el
contrato cuando le sobrevenia una inhabilidad o incompatibilidad, contando con
previa autorizacion escrita de la entidad contratante o si ello no es posible,
renunciando a su ejecucion. También se prohibe la cesion entre quienes integran un

consorcio o union temporal.

- Cesion voluntaria: En el articulo 41, se dispone que los contratos estatales son intuito
personae y, en consecuencia, una vez celebrados, no podran cederse sin previa

autorizacion escrita de la entidad contratante.



En lo no desarrollado en el EGCE, aplican por disposicion de los articulos 13 y 40 de ese
mismo Estatuto, la normativa correspondiente contenida en el Coédigo de Comercio y el Codigo

Civil, como se vio anteriormente.

Pese a la escasa regulacion de la cesion de un contrato estatal en el EGCE, la doctrina
autorizada desarrolla sus caracteristicas y los requisitos para su perfeccionamiento, logrando
una integracién normativa orientada por los principios de la contratacion estatal, los de la
funcion administrativa y los de la gestion fiscal. En sintesis, plantea Ramirez (2014), como
elementos que integran la cesion en la contratacion estatal, los siguientes: (i) la prohibicion de
ceder como un elemento de la naturaleza dado el caracter intuito personae de los contratos
estatales, (ii) la cesidon requiere autorizacion previa de la entidad estatal contratante, (iii) la
cesion debe recaer en un tercero que acredite determinadas calidades ante la entidad estatal
(cedida), (iv) la cesion supone la sustitucion o subrogacion de la persona del contratista por un
tercero, (v) la cesion supone una modificacion subjetiva del contrato estatal principal, (vi) la
cesion puede ser total o parcial, (vii) la cesidn parcial no es asimilable a la cesion de créditos
derivados del contrato, y (viii) los contratos estatales pueden cederse de manera sucesiva (pp.

70-95).

Aunado a lo anterior, es de resaltar que la cesion del contrato estatal supone para su
existencia y validez iguales requisitos que cualquier contrato comercial o civil, como se anuncid
en el capitulo anterior, en especial, la autonomia de la voluntad como manifestacion de la
libertad negocial para contratar entre cedente y cesionario, independiente de si es obligatoria o

voluntaria, sin perjuicio del requerimiento de aceptacion de la entidad publica contratante.

En relacion con las consecuencias de la cesion del contrato, esto en un punto de la asuncion
de las obligaciones del contrato cedido por parte del tercero cesionario, la Seccion Tercera del

Consejo de Estado, de manera pacifica, ha afirmado:

Verificada la cesion del contrato, la Sala advierte que el actor no puede reclamar para si el valor
de la contraprestacion que a su juicio el municipio le adeuda. En efecto, el articulo 887 del Codigo
de Comercio permite ceder en todo o en parte las relaciones derivadas de un contrato. Sin que se
requiera que el contratante cedido acepte la cesion, a no ser que la ley o las partes hayan prohibido
o condicionado la sustitucion. Esta figura permite que el tercero cesionario adquiera los derechos
y contraiga las obligaciones que tenia el cedente frente al contratante cedido en el marco de la
relacion contractual. El actor cedio su posicion contractual y el municipio autorizo la sustitucion.

(Consejo de Estado, Seccion Tercera, P. 2005-00860).



De acuerdo con lo anterior, el tercero cesionario asume la totalidad de obligaciones de la
parte que reemplaza, asi como las consecuencias de que ellas se desprenda sobre las actuaciones
del contratista cedente hasta el momento en que cede el contrato, por lo que este tercero

cesionario asume como suyo la ejecucion del respectivo contrato hasta su finalizacion.

2.2. La cesion unilateral del contrato estatal.

La cesion unilateral fue creada por articulo 6 de la Ley 2014 de 2019!, y mediante ella, se le
exige al contratista del Estado la obligacion de ceder el contrato a un tercero designado
unilateralmente por la administraciéon cuando sobrevenga una inhabilidad por actos de
corrupcion. A ello se suma la prohibicion expresa de reconocer indemnizacion alguna para el

contratista cedente.

Dispone el paragrafo 1° del articulo 6 de la Ley 2014 de 2019, que modificé el articulo 90
de la Ley 80 de 1993 lo siguiente:

ARTICULO 60. INHABILIDAD SOBREVINIENTE. Modifiquese el articulo 9o de la Ley 80 de

1993, el cual quedara asi:
Articulo 90. De las inhabilidades e incompatibilidades sobrevinientes. [...]

PARAGRAFO 1lo. Cuando la inhabilidad sobreviniente sea la contemplada en el literal j) del
numeral 1 del articulo 8o de la Ley 80 de 1993, o cuando administrativamente se haya sancionado
por actos de corrupcion al contratista, no procedera la renuncia del contrato a la que se refiere este
articulo. La entidad estatal ordenara mediante acto administrativo motivado la cesion unilateral,

sin lugar a indemnizacion alguna al contratista inhabil.

Para el caso de cesion, sera la entidad contratante la encargada de determinar el cesionario del

contrato. (Ley 2014, 2019, Art. 9)

De la disposicion transcrita se evidencian las siguientes caracteristicas de la cesion unilateral

del contrato:

' Ley 2014 de 2019. Por medio de la cual se regulan las sanciones para condenados por corrupcién y delitos contra la
Administracion publica, asi como la cesion unilateral administrativa del contrato por actos de corrupcion y se dictan otras
disposiciones. Diciembre 30 de 2019. DO: 51182.



a) Para su causacion, se requiere el advenimiento de una inhabilidad sobreviniente
contemplada en el literal j) del numeral 1 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993 o cuando
administrativamente se haya sancionado por actos de corrupcion al contratista.

b) No procede la renuncia a la ejecucion del contrato de que trata el inciso primero del
articulo 9 de la Ley 80 de 19932

c) La cesion unilateral no opera por solicitud del contratista o un tercero, sino que debe
ser ordenada por la entidad estatal contratante mediante acto administrativo motivado.

d) No hay lugar a indemnizacion para el contratista inhabil.

e) La Entidad contratante determinara el cesionario del contrato.

f) En cuanto al sujeto pasivo, la Corte Constitucional, en la sentencia C-037 de 2021,
después de hacer una lectura de los antecedentes del proceso legislativo que culmin6

con la citada ley 2014, determind que son los siguientes:

(1) los contratistas que hayan sido administrativamente sancionados por actos de

corrupcion;

(i1) las personas naturales que hayan sido declaradas responsables judicialmente por
“cualquiera de los delitos o faltas contempladas por la Ley 1474 de 2011 y sus normas

modificatorias”;

(ii1) las personas naturales que hayan sido declaradas responsables judicialmente por
“cualquiera de las conductas delictivas contempladas por las convenciones o tratados de
lucha contra la corrupcion suscritos y ratificados por Colombia, asi como las personas
juridicas que hayan sido declaradas responsables administrativamente por la conducta de

soborno transnacional”;

(iv) “las sociedades de las que hagan parte (los contratistas sefialados bajo los literales (ii)
y (iii) (supra) en calidad de administradores, representantes legales, miembros de junta
directiva o de socios controlantes, a sus matrices y a sus subordinadas, a los grupos
empresariales a los que estas pertenezcan cuando la conducta delictiva haya sido parte de
una politica del grupo y a las sucursales de sociedades extranjeras, con excepcion de las

sociedades anonimas abiertas”;

2 “Articulo 90. De las inhabilidades e incompatibilidades sobrevinientes. Si llegare a sobrevenir inhabilidad o incompatibilidad
en el contratista, este cederd el contrato previa autorizacion escrita de la entidad contratante o, si ello no fuere posible,
renunciara a su ejecucion”. (Ley 80, 1993, Art. 9)



(v) “las personas juridicas sobre las cuales se haya ordenado la suspension de la personeria
juridica en los términos de ley, o cuyos representantes legales, administradores de hecho o
de derecho, miembros de junta directiva o sus socios controlantes, sus matrices,
subordinadas y/o las sucursales de sociedades extranjeras, hayan sido beneficiados con la
aplicacion de un principio de oportunidad por cualquier delito contra la Administracion

publica o el patrimonio del Estado”; y

(vi) permanentemente, “las sociedades de las que hagan parte dichas personas en las
calidades presentadas en los incisos anteriores, y (...) las personas naturales que hayan sido
declaradas responsables judicialmente por la comision de delitos mencionados en este

literal”. (Corte Constitucional, C-037 de 2021)

A continuacién se analizard cada una de las citadas caracteristicas para dar un mayor

entendimiento de la potestad establecida por el legislador:

a) Para su causacion, se requiere el advenimiento de una inhabilidad sobreviniente
contemplada en el literal j) del numeral 1 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993 o cuando

administrativamente se haya sancionado por actos de corrupcion al contratista.

El literal j) del numeral 1 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 2
de la Ley 2014 de 2019, dispone que son inhébiles para participar en licitaciones y celebrar
contratos con entidades del Estado: “Las personas naturales que hayan sido declaradas
responsables judicialmente por la comision de delitos contra la Administracion publica, o de
cualquiera de los delitos o faltas contempladas por la Ley 1474 de 2011 y sus normas
modificatorias o de cualquiera de las conductas delictivas contempladas por las convenciones
o tratados de lucha contra la corrupcion suscritos y ratificados por Colombia, asi como las
personas juridicas que hayan sido declaradas responsables administrativamente por la conducta
de soborno transnacional. Esta inhabilidad procedera preventivamente atin en los casos en los

que esté pendiente la decision sobre la impugnacion de la sentencia condenatoria”.

En este primer escenario, encontramos que la inhabilidad se genera una vez haya sido
proferida una sentencia condenatoria por la jurisdiccion penal, incluso, sin importar que ain

esté pendiente la decision de la impugnacion de la sentencia condenatoria.

En el segundo escenario, cuando la sancién por actos de corrupcién sea en sede

administrativa, si bien no se menciona de manera expresa, se podria pensar que se refiere a la



derivada de su imposicion a través de las funciones de inspeccion, vigilancia y control de

algunas entidades publicas facultadas para ello. Al respecto, Laverde (2019) afirma:

La Constitucion dispone expresamente que las funciones de IVC son administrativas y, por lo
mismo, siempre deben estar supeditadas a la ley, aunque no establece su alcance. Al respecto, el
Concepto 2223 del 16 de abril de 2015 emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado sefiald que el contenido y el alcance de estas funciones pueden extraerse de
diversas disposiciones especiales que regulan su ejercicio en autoridades tipicamente
supervisoras, como las leyes 222 de 1995 (Superintendencia de Sociedades), 1122 de 2007
(Superintendencia Nacional de Salud) y 1493 de 2011 (Direccion Nacional de Derechos de
Autor), entre otras y la mas reciente Ley 1740 de 2014. (p. 98).

No obstante lo anterior, a diferencia de las sanciones por actos de corrupcion tipificados asi
en el Codigo Penal, en donde las sanciones estdn precedidas de un procedimiento adelantado
ante la jurisdiccion penal, en la via administrativa la sancion esté precedida de un procedimiento
administrativo sancionatorio en donde la administracion es quien investiga y determina la
sancion. En acdpites siguientes se analizard esta circunstancia, ya que nos encontramos ante un

tipo en blanco en la expresion “actos de corrupcion”.

b) No procede la renuncia a la ejecucion del contrato de que trata el inciso primero del

articulo 9 de la Ley 80 de 1993.

De acuerdo con el inciso primero del articulo 9 de la Ley 80 de 1993, cuando sobrevenga
una inhabilidad o incompatibilidad en el contratista, este podrd ceder el contrato, de manera
voluntaria y previa autorizacion escrita de la entidad contratante o, si ello no fuere posible,
puede renunciar a su ejecucion; no obstante, en la cesion unilateral del contrato esta posibilidad

esta vedada.

c) La cesion unilateral no opera por solicitud del contratista o un tercero, sino que debe ser

ordenada por la entidad estatal contratante mediante acto administrativo motivado.

De acuerdo con el pardgrafo 1° del articulo 6 de la Ley 2014 de 2019, que modificé el articulo
90 de la Ley 80 de 1993, la cesion unilateral, ante la ocurrencia de la inhabilidad sobreviniente
que tratamos en el literal a) de este acéapite, serd ordenada mediante acto administrativo
motivado por la administracion, situacion que podria, en principio, desfigurar la figura juridica

de la cesion del contrato, como lo explicaremos mas adelante.



d) No hay lugar a indemnizacién para el contratista inhébil.

Una vez decretada la cesion unilateral del contrato, la norma indica que no hay lugar a
indemnizacion para el contratista, circunstancia compleja que plantea varios interrogantes y
tensiones entre otros derechos, como la propiedad privada y la prohibicion de no confiscacion,

e incluso, derechos de terceros de buena fe, que se plantearan en acépites siguientes.
e) La Entidad contratante determinara el cesionario del contrato.

La norma no indica la forma en que la entidad contratante adelantard el proceso de
contratacion para encontrar el cesionario del contrato, si se adelantara conforme el mismo
proceso de contratacion que precedio el contrato cedido o uno nuevo. Notese que la eleccion
del proceso de contratacion impactara la ejecucion de la obra, es conocido que en Colombia,
los procesos licitatorios son complejos, dispendiosos y prolongados en el tiempo; sin embargo,

si se trata de una obra compleja, adelantar una contratacion directa podria levantar suspicacias.

Al respecto, el paragrafo 2° del articulo 6 de la Ley 2014 de 2019, que modifico el articulo
9 de la Ley 80 de 1993, contemplaba que el Gobierno Nacional, dentro de los seis (6) meses
siguientes a la expedicion de la norma, debia reglamentar el procedimiento de cesion del
contrato, no obstante, mediante sentencia C-037 de 2021, la Corte Constitucional declard
inexequible el citado paragrafo al considerar que esta atribucion tiene reserva de ley, por lo que
el Congreso de la Republica es quien debe expedir dicha reglamentacion. En la citada

providencia, indic6 la Corte:

4.16. Finalmente la Sala considera necesario reiterar que la determinacion del cesionario en la
cesion de que trata el articulo 9° de la Ley 80 debe, como todo proceso de seleccion del contratista
de la Administracion Publica, ajustarse al principio de seleccion objetiva; principio este que, como

ya lo ha sefialado la jurisprudencia, tiene reserva de ley. (Corte Constitucional, C-037 de 2021)

De acuerdo con la Corte Constitucional, el proceso de seleccion del contratista cesionario debe
ajustarse al principio de seleccion objetiva; sin embargo, por lo menos en teoria, en todos los
mecanismos de seleccion de contratistas estatales se entiende incorporado este principio,

incluso en la contratacion directa o en los regimenes exceptuados.



En cuanto al sujeto pasivo de la medida, no hace falta ahondar en ello adicional de lo indicado
en lineas precedentes, esto es, del listado que la Corte Constitucional plasmoé en la precitada

sentencia C-037 de 2021.



Capitulo 2.

Analisis de la cesion unilateral del contrato en el marco de las potestades excepcionales

de la administracion

2.1. Precisiones sobre las potestades excepcionales de la administracion.

El EGCAP, en aras de evitar la paralizacion o la afectacion grave de los servicios publicos a
su cargo, confiere a las entidades sujetas a su régimen de contratacion, una serie de
prerrogativas excepcionales al derecho privado, esto es, las clausulas excepcionales de
interpretacion, modificacion, terminacion, la caducidad, la reversion y la de sometimiento a las

leyes nacionales y la caducidad (Ley 80 de 1993, Arts. 14 a 18).

La paralizacion o la afectacion grave de los servicios publicos, se erige como una de las
justificaciones mas importantes de la existencia de estas prerrogativas excepcionales. Al

respecto Santamaria (2002) justifica la existencia de estas clausulas en los siguientes términos:

En el analisis del contenido contractual, hemos pasado revista hasta el momento a una serie de
derechos y obligaciones que pueden considerarse, por asi decirlo, normales y usuales en cualquier
contrato privado. Pero en el contrato administrativo hay ain mas: al mismo subyace un imperativo
institucional de que el objeto en que consiste se realice efectivamente, y ademas, del modo mas

ajustado en cada momento al interés publico.

Atender a dicho imperativo seria realmente problematico si, en caso de plantearse un conflicto
irresoluble en términos amigables entre las partes durante la ejecucion del contrato, ésta debiera
quedar paralizada hasta tanto el conflicto se solventase por una sentencia judicial. Esto es lo que
sucede en el mundo privado: pero, en el publico, la Ley ha optado por desequilibrar la posicion
de igualdad de las partes, atribuyendo a la Administraciéon un conjunto de poderes de accion
unilateral para decidir en cada caso (sin perjuicio de su ulterior revision judicial) lo que sea mas
conveniente al interés publico que tiene el deber de salvaguardar: un conjunto, pues, de
prerrogativas exorbitantes, derivadas del poder general de autotutela o decision ejecutoria que la

Administracion ostenta, que hemos de estudiar en primer lugar. (p. 225-226)

Respecto de las consecuencias adversas, en términos de reconocimiento de la inversion del

contratista sobre el cudl recaiga la aplicacion de alguna de las clausulas excepcionales citadas,



se deben tener en cuenta de las compensaciones e indemnizaciones a que haya lugar; en este

sentido afirma Matallana (2005):

En los actos en que se ejerciten algunas de estas potestades excepcionales debera procederse al
reconocimiento y orden de pago de las compensaciones e indemnizaciones a que tengan derecho
las personas objeto de tales medidas, y se aplicaran los mecanismos de ajuste de las condiciones
y términos contractuales a que haya lugar, todo ello con el fin de mantener la ecuacion o equilibrio
inicial. Contra los actos administrativos que ordenen la interpretacion, modificacion y
terminacion unilaterales procedera el recurso de reposicion, sin perjuicio de la accion contractual

que el contratista puede intentar seglin lo previsto en el articulo 77 de esta ley. (p. 814)

La Corte Constitucional en la sentencia C- 1514 de 2000 declar6 exequible la clausula de
interpretacion unilateral de los contratos estatales, fundamentandose, entre otros, en el principio
de economia (Constitucion Art. 209) segun el cual resulta mas "econémico" para los fines
estatales garantizar la normal prestacion de los servicios publicos, que sujetarlos a la espera de
una decision judicial. En la misma linea, en la sentencia C-949 de 2001, en relacion con la
clausula de caducidad, indicé que esta prerrogativa excepcional era razonable y proporcional a
los mandatos constitucionales, como una herramienta para evitar la paralizacion o afectacion

grave del servicio publico.

A su turno, el Consejo de Estado se ha pronunciado en similares términos a los de la Corte

Constitucional. En sentencia del afio 2021 afirmo:

61. Las facultades excepcionales de las que trata el Estatuto Contractual, como una concrecion de
los llamados poderes exorbitantes al derecho comun, pueden ser ejercidas por las entidades
publicas, exclusivamente, en los casos, bajo las condiciones y los requisitos que autoriza la ley,

esto, en atencion al principio de legalidad que rige las actuaciones administrativas. |...]

62. En efecto, en el origen mismo de las clausulas exorbitantes o excepcionales (que han servido
como criterio de identificacion de los contratos administrativos), se encuentra la garantia del
interés general, particularizado, para el caso de servicios publicos como los domiciliarios, en la
necesaria continuidad en la prestacion del servicio. Esta nota ha inspirado, desde siempre, la
concepcion misma de una facultad como la caducidad administrativa, cuyo elemento esencial ha
sido el evitar que un incumplimiento contractual pueda poner en peligro la efectiva y continua

prestacion del servicio publico. (Consejo de Estado, Seccion Tercera, P. 2006-02001)



En sintesis, las clausulas excepcionales de la administracion tienen como finalidad garantizar
la prestacion del servicio publico y el interés general a través de la utilizacion de mecanismos
administrativos unilaterales, en procura del cumplimiento del objeto contractual y de los fines

de la contratacion.

2.2. ;La cesion unilateral del contrato, una nueva potestad excepcional de la

administracion?

Para efectos de este acapite, se estudiard la clausula excepcional de la declaratoria de
caducidad del contrato, por lo que se omitira el estudio de las demas clausulas excepcionales
de la administraciéon publica, en aras de concentrarlo en la potestad sancionatoria de la
administracion ante el incumplimiento de las obligaciones del contrato por parte del contratista.
De igual forma, también se estudiara la terminacion unilateral del contrato por nulidad absoluta

o cuando se configure alguna de las causales del articulo 17 de la Ley 80 de 1993.

La declaratoria de caducidad del contrato encuentra su desarrollo en el articulo 18 del
EGCAP para los eventos en que se presenten “hechos de incumplimiento de las obligaciones a
cargo del contratista, que afecte de manera grave y directa la ejecucion del contrato y evidencie
que puede conducir a su paralizacion, la entidad por medio de acto administrativo debidamente
motivado lo dard por terminado y ordenara su liquidacion en el estado en que se encuentre”.

(Ley 80 de 1993, Art. 18)

El citado articulo faculta a la entidad contratante de tomar posesion de la obra o continie
inmediatamente con su ejecucion, ya sea a través del garante o de otro contratista, quien debera
ser seleccionado por la administracion utilizando los mecanismos de seleccion contenidos en el

EGCAP.

Como efecto de la declaratoria de caducidad, el contratista afectado con la medida no tendra
derecho a indemnizacion, y serd inhabilitado segun corresponda. La declaratoria de caducidad

sera constitutiva del siniestro de incumplimiento. (Ley 80 de 1993, Art. 18)

Respecto de la naturaleza sancionatoria de esta potestad, el Consejo de Estado afirm:

El articulo 18 de la Ley 80 de 1993 establece las caracteristicas de la caducidad, y advierte que se
trata de un poder establecido en favor de la administracion, que sélo procede en caso de

incumplimiento de las obligaciones del contratista. En este sentido, los hechos constitutivos de



incumplimiento del contratista deben circunscribirse al contrato, es decir, que son las obligaciones
derivadas del negocio juridico las que determinan si éste ha cumplido o no. No obstante, ese
incumplimiento debe ser de tal magnitud que afecte de manera grave y directa la ejecucion del
contrato y se evidencie que conduce a su paralizacion. (Consejo de Estado, Seccion Tercera, P.

2000-02857)

Enrelacion con la terminacion unilateral del contrato, esta ocurre cuando se configure alguna

de las causales del articulo 17 de la Ley 80 de 1993, esto es:

lo. Cuando las exigencias del servicio publico lo requieran o la situacion de orden publico lo

imponga.

20. <Aparte subrayado del numeral 20. CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE> Por muerte o
incapacidad fisica permanente del contratista, si es persona natural, o por disolucion de la persona

juridica del contratista.
30. Por interdiccion judicial o declaracion de quiebra del contratista.

40. Por cesacion de pagos, concurso de acreedores o embargos judiciales del contratista que

afecten de manera grave el cumplimiento del contrato. (Ley 80 de 1993, Art. 17)

Cuando la terminacion ocurre por las causales 1 y 2 el garante del contrato podra continuar

con su ejecucion.

Por otra parte, en cuanto a la terminacion unilateral del contrato por nulidad absoluta, esta
ocurre cuando se dan los supuestos consagrados en el articulo 44 ibidem o en los casos previstos

en el derecho comun:

lo. Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o incompatibilidad previstas en

la Constitucion y la ley;
20. Se celebren contra expresa prohibicion constitucional o legal;
30. Se celebren con abuso o desviacion de poder;

40. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y



50. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el articulo 21 sobre
tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violacion de la reciprocidad de que trata esta

ley. (Ley 80 de 1993, Art. 44)

La caducidad del contrato se fundamenta en el incumplimiento de las obligaciones del
contratista, mientras que la terminacion unilateral del contrato se origina en situaciones que
recaen directamente sobre el contratista o factores externos que impidan o dificultan continuar
con la ejecucion o porque el contrato adolece de algun vicio de nulidad absoluta. Al respecto,

Matallana (2009) afirma:

En la exposicion de motivos de la Ley 80 de 1993 se deja constancia acerca de la diferencia entre
la terminacion unilateral del contrato y la aplicacion de la clausula de caducidad, en tanto que "en
ambas figuras se termina unilateralmente el contrato, s6lo que la caducidad es una sancion por
hechos imputables al contratista"; criterio que no es compartido por la Corte Constitucional quien
en jurisprudencia ha establecido que la caducidad no es una sancién por hechos imputables al
contratista, como quedd hecho en la exposicion de motivos, sino una facultad de terminar

contratos. (p. 821 — 822)

Es comun a la caducidad y la terminacion unilateral del contrato, la terminacion del vinculo
contractual de la Entidad contratante con el contratista afectado, como consecuencia de la
voluntad de la administracion materializada en un acto administrativo. Aunado a lo anterior, en
ambos casos, el garante del contrato podria continuar con la ejecucion del contrato o se

seleccionara otro contratista.

Ahora, si bien la ley no calific6 expresamente la cesion unilateral del contrato como una
clausula excepcional, no cabe duda de que comparte las caracteristicas de estas potestades
excepcionales, toda vez que se constituye como (i) una medida auténoma de la administracion,
(ii) no requiere pactarse en un contrato ni de la autorizacion del contratista afectado para dar
por terminado el vinculo contractual, y (iii) surge ante el advenimiento de una inhabilidad
sobreviniente derivada de una condena penal o sancion administrativa por actos de corrupcion
que impide al contratista afectado continuar con lo ejecucion del contrato, sin que este pueda

renunciar a la ejecucion o participar en la eleccion del cesionario.

No obstante, la ambigiiedad de su desarrollo no permite su aplicacion de manera clara. En
efecto, como cesion unilateral potestativa de la administracion desconoce los elementos tipicos

de la cesion de un contrato, esto es, la autonomia de la voluntad entre cedente y cesionario, que



si se tuvo en cuenta por el legislador al consagrar la cesion como consecuencia de una

inhabilidad sobreviniente diferente a los actos de corrupcion.

En este caso, el cedente no tiene la libertad negocial de escoger al cesionario, por lo que no
es claro de que forma y bajo qué metodologia puede la administracion compelir al contratista
afectado con la medida a ceder el contrato, porque para ese especifico momento este ya se

encuentra condenando penalmente o sancionado administrativamente por actos de corrupcion.

Aunado a lo anterior, la cesion unilateral del contrato, al desconocer los elementos esenciales
de la cesién como negocio juridico olvida que uno de ellos es que el cesionario asume todas las
obligaciones del cedente, tanto activas como pasivas, por lo que el riesgo de responsabilidad
que asumiria el nuevo contratista cesionario frente a la Entidad por lo ejecutado por su antecesor

es alto y significativo.

Tampoco es claro si la cesion unilateral implica la suscripcion de un nuevo contrato con el
contratista escogido para reemplazar al sancionado. En efecto, al parecer, el querer del
legislador es que el contrato no se vea afectado, sino que el vinculo que une al contratista con
el contrato cese para que un nuevo contratista ocupe su lugar negocial, esto es, la cesion de la
posicion contractual; sin embargo, a pesar de que sea ordenada por la administracion de manera
unilateral es requerida la voluntad del contratista cedente para la suscripcion de una verdadera

cesion, (Qué sucede si el contratista afectado con la medida se niega a firmar la cesion?

Como se analiz6 anteriormente, tanto en la caducidad como en la terminacion unilateral del
contrato se produce la terminacion del vinculo contractual entre el contratista afectado con la
medida y la administracion, para que el garante continie con la ejecucion del contrato o se
inicie un nuevo proceso de contratacion mediante el cual se vincule a un nuevo contratista bajo

otro contrato.

Teniendo en cuenta que el espiritu de la medida excepcional es excluir al contratista inhabil
de la ejecucion del contrato, ;se suspenderd la ejecucion del contrato, de manera unilateral,
hasta que se seleccione un nuevo contratista? jAcaso no seria mejor, que se estableciera la

posibilidad de que el garante de la obligacion continuie con la ejecucion?

En este sentido, parece desacertado y carente de técnica legislativa referirse a una “cesion
unilateral” con un “contratista cesionario” impuesto por la Administracion, quedando en duda

si se estd ante una fuerza que eventualmente podria viciar el consentimiento de las partes, de



alli que tal vez, hubiese sido mejor establecer que la administracion pudiera dar por terminado
el contrato, y establecer esta causal como una adicional a las contempladas para la terminacion
unilateral del contrato, ya que, a diferencia de la caducidad, acd no se predica un
incumplimiento contractual, sino la imposibilidad del contratista inhabil de continuar con la

ejecucion del contrato sin darle la posibilidad de ceder el mismo.



Capitulo 3.

(La cesion unilateral de los contratos estatales vulnera derechos fundamentales de los

particulares afectados con la medida?

La cesion unilateral del contrato se cred con el loable fin de sancionar a los contratistas
condenados penalmente o sancionados administrativamente por actos de corrupcidn; sin
embargo, su ambigua redaccion, impone forzosamente al contratista del Estado la obligacion
de ceder el contrato a un tercero designado unilateralmente por la administracion. A ello se

suma la prohibicion expresa de reconocer indemnizacion alguna para el contratista cedente.

De modo que se considera que esta es una nueva potestad excepcional, que, por su evidente
naturaleza sancionatoria, precisa el respeto de una serie de garantias y derechos fundamentales
que no pueden ser obviados por la administracion al momento de su aplicacion, toda vez que,
no es lo mismo sancionar a un contratista y privarlo de cualquier indemnizacién por
circunstancias externas al contrato, que sancionarlo por circunstancias relacionadas

directamente con la suscripcion y ejecucion del contrato.

A continuacion se explicara como la cesion unilateral de los contratos estatales podria

contrariar varias disposiciones constitucionales.

3.1. Principio de legalidad de cara a la potestad de sancion administrativa por “actos de

corrupcion”

La cesion unilateral del contrato sin lugar a indemnizacion se generaria a partir de dos

escenarios:

- La primera, por acaecer una inhabilidad sobreviniente por la comision de ciertos delitos
(literal j) del numeral 1 del articulo 8o de la Ley 80 de 1993). Inhabilidad extensiva en
determinadas circunstancias a la sociedad, matrices, subordinadas y grupos

empresariales.

- Lasegunda, “cuando administrativamente se haya sancionado por actos de corrupcion

al contratista”.



Frente al primer escenario, la comision de delitos contra la administracion publica estaria
precedida de una sentencia judicial por la jurisdiccion penal; no obstante, la segunda hipoétesis,
facultaria a las entidades publicas contratantes para sancionar administrativamente a sus
contratistas por supuestos actos de corrupcion y, consecuencialmente, a ordenar la cesion

unilateral de sus contratos, sin indemnizacion.

Si bien en el &mbito del derecho administrativo sancionador el principio de legalidad se
aplica de modo menos riguroso que en materia penal, porque suele contener normas con un
grado mas amplio de generalidad, ello no implica un quebrantamiento del principio al debido
proceso, debiendo existir un marco de referencia que permita precisar la determinacion de la

infraccion y la sancion en un asunto particular. En palabras de la Corte Constitucional:

“Asi, el derecho administrativo sancionador es compatible con la Carta Politica si las normas que
lo integran —asi sean generales y denoten cierto grado de imprecision— no dejan abierto el campo
para la arbitrariedad de la administracion en la imposicion de las sanciones o las penas. Bajo esta
perspectiva, se cumple el principio de legalidad en el ambito del derecho administrativo
sancionador cuando se establecen: (i) “los elementos basicos de la conducta tipica que sera
sancionada”; (ii) “las remisiones normativas precisas cuando haya previsto un tipo en blanco o
los criterios por medio de los cuales se pueda determinar la claridad de la conducta”; (iii) “la
sancion que sera impuesta o, los criterios para determinarla con claridad”. (Corte

Constitucional, C-491 de 2016).

Segun el paragrafo 1 del articulo 9 de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 6 de la
Ley 2014 de 2019, la sancion administrativa por “actos de corrupcion’ es causal para decretar
la “cesion unilateral del contrato”, pero se omite definir o delimitar las conductas que
conducen a un supuesto “acto de corrupcion” sancionable en sede administrativa. Ese apartado,
podria suscitar inquietudes, ambigiiedad e indeterminacion, maxime cuando, se reitera, estamos

frente a una potestad excepcional y sancionatoria contractual.

A la luz del principio de legalidad, las conductas sancionables no solo deben estar descritas
en una norma previa (tipicidad), sino que deben contar con un claro fundamento legal (Corte
Constitucional, Sentencia C-1161 de 2000). Contrario sensu, el paragrafo 1 faculta a la entidad
contratante para sancionar por supuestos “actos de corrupcion” a sus contratistas, para lo cual

tendria que acudir a diversas normas juridicas que prohiben o sancionan esas conductas,



desconociendo que, en cada uno de esos instrumentos, se define quién es la autoridad

competente y el procedimiento judicial o administrativo sancionatorio aplicable.

Aunado a lo anterior, la norma no es clara en establecer qué entidades publicas estarian
facultadas para expedir las sanciones por actos de corrupcion, toda vez que esta circunstancia
también cuenta con reserva de ley, por lo que no cualquier entidad sin funciones de inspeccion,

vigilancia y control podria sancionar. Laverde (2019) afirma:

Se sigue de lo anterior que las funciones de IVC, cualquiera que sea su origen constitucional
(referencias expresas, derivacion del Estado regulador, limites a la libertad econdomica o a la
clasica nocion de intervencion del Estado en la economia), estan sometidas a la exigencia de una
ley previa que las asigne y determine las condiciones, los medios, los parametros y los limites
para su ejercicio, como lo ha indicado en reiteradas oportunidades la jurisprudencia
constitucional. Segun el concepto citado, que el autor comparte a plenitud, al Gobierno nacional
no le es licito "autoatribuirse" funciones de IVC, pues si bien puede inspeccionar y vigilar, no le
corresponde dictar normas, criterios o parametros generales a partir de los cuales se debe llevar a
cabo la inspeccion y vigilancia, maxime cuando, como se ha insistido, se trata de materias sujetas
a la reserva de ley. En la descripcion anotada, es la funcion de control la que, en principio, va

acompafiada de la potestad sancionadora que le asegura eficacia. (p. 100)

El principio de legalidad implica la definicién de manera clara, expresa e inequivoca de las
conductas que pueden ser sancionadas y de las entidades sancionadoras, el contenido material
de las infracciones y la correlacion entre unas y otras, tal como se extrafia en el caso concreto.
El tipo debe ser de tal claridad que pueda ser conocido con certeza por el destinatario, con la

finalidad de disminuir los margenes de discrecionalidad en su interpretacion.

Teniendo en cuenta que no existe una definicion legal sobre el “acto de corrupcion” se
podria concluir que estariamos ante una facultad discrecional de la administracion en ejercicio

del poder sancionatorio.

En este punto, es relevante tener presente que en la sentencia C-392 de 2019 la Corte
Constitucional concluy6 que la expresion “hechos de corrupcion” contenida en una falta
disciplinaria del Cédigo General Disciplinario -Ley 1952 de 2019-, consistente en “cometer
acto arbitrario e injustificado contra otro servidor publico que haya denunciado hechos de
corrupcion” (Ley 1952 de 2019, Art. 62) no quebranta el principio de tipicidad en el derecho

disciplinario. Se justificé esa decision tras sefalar:



Al resolver el cargo, la Sala Plena concluyd que la expresion acusada hace de la infraccion
disciplinaria demandada un tipo en blanco, compatible con la Constitucion, debido a que hace un
reenvio normativo cierto, que permite determinar inequivocamente el alcance de la conducta, pues
diversas normas juridicas prohiben o sancionan conductas que el Legislador ha considerado
constitutivas de corrupcion. A este respecto, sostuvo a modo de ejemplo que la Ley 1474 de 2011
¢ instrumentos internacionales aprobados por el Estado colombiano, como la Convencion
Interamericana contra la Corrupcion, la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
y la Convencion de la ONU contra la Delincuencia Organizada establecen inequivocamente
prohibiciones y sanciones relacionadas con conductas de corrupcion, en la medida en que fueron
expedidos con ese claro propoésito o el Legislador expresamente denominé de tal manera los

compendios normativos, los capitulos o las disposiciones mismas.

En este sentido, determind que se trata de preceptos que de forma cierta permiten completar el
tipo disciplinario acusado, el cual, por consiguiente, no infringe el principio constitucional de
tipicidad, cuya exequibilidad se dispuso entonces declarar en la parte resolutiva de esta Sentencia.

(Corte Constitucional, Sentencia C-084 de 2013)

Las normas asociadas a la lucha contra la corrupcion, en especial aquellas a las que se refiere

la sentencia C-273 de 1999, sobre los “hechos de corrupcion” como tipo sancionatorio en

blanco:

a)

b)

Los delitos contra la administracion publica que se encuentran en el Codigo Penal -Ley
599 de 2000-, se asocian comunmente con el fendmeno de la corrupcion publica.

En el Estatuto Anticorrupcion -Ley 1474 de 2011-, se contemplan delitos adicionales
asociados a la problematica de la corrupcion, en los articulos 2473, 250A%, 250B°, 258°,
2987,3018,313%, 325B!% y 444A1!,

En la Convencion Interamericana contra la Corrupcion, incorporada mediante la Ley 412
de 1997, se enlistaron algunos actos de corrupcion'?, que son conductas punibles ya

tipificadas en las normas citadas en el literal anterior.

3 Estafa sobre recursos publicos y en el Sistema de Seguridad Social Integral.

4 Corrupcion privada.

3> Administracion desleal.

¢ Utilizacion indebida de informacién privilegiada

7 Especulacion de medicamentos y dispositivos médico.

8 Agiotaje con medicamentos y dispositivos médicos.

° Evasion fiscal.

10 Omision de control en el sector de la salud.

' Soborno en la actuacién penal.

12 Enriquecimiento ilicito; Soborno transnacional; Soborno de funcionarios publicos nacionales y extranjeros.



d) En la Convencién de la ONU contra la Delincuencia Organizada, ratificada mediante la
Ley 800 de 2003, se adquieren compromisos por parte del Estado para tipificar en el
ordenamiento interno como delitos!>.

e) En la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, ratificada mediante la
Ley 970 de 2005, se adquirieron compromisos por parte del Estado para tipificar en el

ordenamiento interno algunos delitos!4.

Asi las cosas, por tratarse de tipos penales, la competencia para juzgar la comision de actos
de corrupcion radica en los jueces de la Republica, maxime cuando, se reitera, esta
expresamente prohibido a las autoridades administrativas, incluso aquellas con funciones

jurisdiccionales, “juzgar delitos” segun el aludido articulo 116 constitucional.

Bajo estos parametros, la cesion unilateral del contrato sin indemnizacion, aplicaria frente al
procedimiento administrativo sancionatorio por las conductas de soborno transnacional de que
trata la Ley 1778 de 2016', por las conductas delictivas incluidas en el articulo 34 de la Ley
1474 de 2011 (modificado por la Ley 2195 de 2022)!¢, que prevé, entre las sanciones a imponer,
ademas de multas, una inhabilidad para contratar con el Estado por un término de hasta 20

afios!” para el soborno transnacional, y la inhabilidad para contratar contenida en el literal j) del

13 La participacion en un grupo delictivo organizado; El blanqueo del producto del delito; La corrupcion; La obstruccion de la
justicia.

14 Medidas para prevenir el blanqueo de dinero; Soborno de funcionarios piiblicos nacionales; Soborno de funcionarios publicos
extranjeros y de funcionarios de organizaciones internacionales publicas; Malversacion o peculado, apropiacion indebida u
otras formas de desviacion de bienes por un funcionario publico; Trafico de influencias; Abuso de funciones; Enriquecimiento
ilicito; Soborno en el sector privado; Malversacion o peculado de bienes en el sector privado; Blanqueo del producto del delito;
Encubrimiento; Obstruccion de la justicia.

15 “por la cual se dictan normas sobre la responsabilidad de las personas juridicas por actos de corrupcion transnacional y se
dictan otras disposiciones en materia de lucha contra la corrupcion”.

16 Articulo 2. Modifiquese el Articulo 34 de la Ley 1474 de 2011, el cual quedara asi:

Articulo 34. Responsabilidad administrativa sancionatoria contra personas juridicas y sucursales de sociedades
extranjeras. Independientemente de las responsabilidades penales individuales a que hubiere lugar y las medidas
contempladas en el Articulo 91 de la Ley 906 de 2004, se aplicara un régimen de responsabilidad administrativa
sancionatoria a las personas juridicas, sucursales de sociedades extranjeras, a las personas juridicas que integren
uniones temporales o consorcios, a las empresas industriales y comerciales del Estado y empresas de economia
mixta y a las entidades sin animo de lucro, domiciliadas en Colombia, cuando se den los siguientes supuestos:

(1) Exista sentencia penal condenatoria ejecutoriada o principio de oportunidad en firme, contra alguno de sus
administradores o funcionarios, por la comision de delitos contra la administracion publica, el medio ambiente, el
orden econdmico y social, financiacion del terrorismo y de grupos de delincuencia organizada, administracion de
recursos relacionados con actividades terroristas y de la delincuencia organizada, los consagrados en la Ley 1474
de 2011, o cualquier conducta punible relacionada con el patrimonio publico, que hubieren sido realizados, directa
o indirectamente; y (ii) Cuando la persona juridica o sucursal de sociedad extranjera, domiciliados en Colombia
se hubiere beneficiado o buscado beneficiarse, directa o indirectamente por la comision de la conducta punible
cometida por sus administradores o funcionarios; y (iii) Cuando la persona juridica o sucursal de sociedad
extranjera, domiciliados en Colombia, consintié o tolerd la realizacion de la conducta punible, por accion u
omision, considerando la aplicacion de sus respectivos controles de riesgo.

17 Articulo 30. Soborno transnacional. El articulo 30 de la Ley 1474 de 2011 quedard as:

Articulo 30. Soborno transnacional. El articulo 433 del Codigo Penal quedara asi:



Articulo 8 de la Ley 80 de 1993 y la cesion unilateral del contrato estatal, el procedimiento
administrativo sancionatorio por el delito de cohecho por dar u ofrecer que se adelanta a
instancias de la Superintendencia de Sociedades (Ley 1778 de 2016, Art. 35), o con los
procedimientos administrativos sancionatorios que adelanta la Superintendencia de Industria y
Comercio por acuerdos restrictivos de la competencia que tengan por objeto la colusion en los

procesos de seleccion para contratar con el Estado (Decreto Ley 2153 de 1992).

Dado que aun cuando la expresion “actos de corrupcion” es considerada un tipo en blanco,
y que el paragrafo primero en comento no establece que entidad o entidades estan habilitadas
para proferir sanciones administrativas por actos de corrupcion, forzaria concluir que remiten a
conductas punibles, cuyo juzgamiento es de competencia de los jueces de la Republica y su
juzgamiento esta expresamente vedado a la administracion, salvo en los casos explicitamente
autorizados a las entidades con funciones de inspeccién, vigilancia y control, en donde la

sancion se deriva de una sentencia penal condenatoria ejecutoriada.

3.2. ;La negativa del reconocimiento de una indemnizacion, como consecuencia de la
cesion unilateral a del contrato estatal por actos de corrupcion, vulneraria el derecho a la

propiedad privada del contratista afectado?

Colombia es un Estado Social de Derecho, entre cuyos fines se encuentra que las autoridades
estan instituidas para proteger a todas las personas, entre otras, en sus bienes y demas derechos
(Articulo 2). En concordancia con ello, el articulo 58 reconoce el derecho constitucional a la

propiedad privada y los demas derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles.

El que dé, prometa u ofrezca a un servidor publico extranjero, en provecho de este o de un tercero, directa o indirectamente,
sumas de dinero, cualquier objeto de valor pecuniario u otro beneficio o utilidad a cambio de que este realice, omita o retarde
cualquier acto relacionado con el ejercicio de sus funciones y en relacion con un negocio o transaccion internacional, incurrira
en prision de nueve (9) a quince (15) afios, inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo
término y multa de seiscientos cincuenta (650) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.
Paragrafo. Para los efectos de lo dispuesto en el presente articulo, se considera servidor publico extranjero toda persona que
tenga un cargo legislativo, administrativo o judicial en un Estado, sus subdivisiones politicas o autoridades locales, o una
jurisdiccion extranjera, sin importar si el individuo hubiere sido nombrado o elegido. También se considera servidor publico
extranjero toda persona que ejerza una funcion publica para un Estado, sus subdivisiones politicas o autoridades locales, o en
una jurisdiccion extranjera, sea dentro de un organismo publico, o de una empresa del Estado o una entidad cuyo poder de
decision se encuentre sometido a la voluntad del Estado, sus subdivisiones politicas o autoridades locales, o de una jurisdiccion
extranjera. También se entendera que ostenta la referida calidad cualquier funcionario o agente de una organizacion publica
internacional. (Ley 1778 de 2016)



A su turno, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que hace parte del bloque
constitucional y en consecuencia, prevalece en el orden interno conforme lo previsto en el

articulo 93 constitucional, reconoce en su articulo 21 este derecho:

Articulo 21. Derecho a la Propiedad Privada

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y

goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion
justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segliin las formas

establecidas por la ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del hombre por el hombre, deben ser

prohibidas por la ley.

La Corte Constitucional ha desarrollado una pacifica linea jurisprudencial respecto de los
condicionamientos que el Estado puede efectuar sobre este derecho constitucional, que como

es sabido, no es un derecho absoluto.

En la Sentencia C-364 de 2012, se desarroll6 el concepto amplio de propiedad que abarca,
entre otros, el uso y goce de los bienes, definidos como cosas materiales apropiables, asi como
todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de una persona (muebles inmuebles,
elementos corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmaterial susceptible de valor).
Sostuvo la Corte en esa oportunidad, que para que la privacion de los bienes de una persona sea
compatible con el derecho a la propiedad: “debe fundarse en razones de utilidad publica o de
interés social, sujetarse al pago de una justa indemnizacion, limitarse a los casos, practicarse
segun las formas establecidas por la ley y efectuarse de conformidad con la Convencion.”

(Corte Constitucional, sentencia C-364 de 2012)

La ambigiiedad de redaccion del pardgrafo 1° del articulo 6 la Ley 2014 de 2019, podria dar
lugar a la expropiacion de los recursos invertidos por el contratista afectado con inhabilidad, en
este caso entendida como una medida estatal que causa un impacto econdémico o efecto adverso

sobre el valor econdmico de una inversion, interfiriendo en las expectativas inequivocas y



razonables del contratista afectado'®. La cesion unilateral sin indemnizacion alguna, podria
implicar que a los contratistas y en consecuencia, a terceros de buena fe, se les impida la
proteccion de sus derechos contractuales, en especial, el derecho a recibir la remuneracion o
contraprestacion pactada (derechos, tarifas, tasas, valorizacion, participacion en la explotacion

del bien, una suma o en general, en cualquier otra modalidad acordada).

El acaecimiento de una inhabilidad en cabeza del contratista no puede implicar, como lo
hace la cesion unilateral del contrato, la privacion o el despojo de los derechos que se causaron
a su favor hasta el momento en que la misma sobrevenga. El legislador estaba obligado a
observar las prescripciones del articulo 58 constitucional frente al contratista y los terceros de
buena fe, a quienes se les despoja del derecho a recibir la contraprestacion pactada y a recuperar

la inversion realizada en ejecucion de un contrato estatal.

Es de recordar, que la medida de cesion unilateral castiga al contratista por actos de
corrupcion ajenos al contrato que estd ejecutando, es decir, le priva de indemnizaciéon por
hechos exogenos a la relacion contractual que busca fenecer, toda vez que esa sancidon no se

origina en el contrato, ni si quiera en el incumplimiento de este.

Aunado a lo anterior, la cesion unilateral del contrato vulneraria el derecho en cuestion en
los casos en los que sobreviene la inhabilidad en el contratista (literal j) numeral 1, art. 8 Ley
80 u actos de corrupcion, afectando uno o varios contratos que tengan pendiente el pago de la

remuneracion pactada y/o el retorno de la inversion.

Hasta antes de la expedicion de la cesion unilateral, el efecto de la inhabilidad sobreviniente
era la cesion del contrato por parte del contratista inhébil escogiendo este su sucesor, sin afectar
el correspondiente pago de lo ejecutado hasta el momento de la cesion; sin embargo, con la

modificacion de la Ley 2014 se estd eliminando esta posibilidad.

Con la cesion unilateral a un contratista escogido por la Administracion, y con la negativa
de plano a indemnizacion, se le privaria del derecho legitimo al pago de lo ejecutado o el retorno
de lo invertido, en especial, cuando las prestaciones cumplidas sirven para satisfacer el interés

publico. La anterior, maxime cuando se involucran derechos de terceros de buena fe, que no

18 Figura tomada de los tratados de proteccion a la inversidn extranjera aprobados por el legislador, en
los que el Estado colombiano adquiere el compromiso de no expropiar ni directa ni indirectamente a
los inversionistas.



tienen el deber juridico de soportar las consecuencias econdmicas que se estan legislando en

caso de inhabilidad.

Desconoceria el paragrafo en comento la prohibicion constitucional del enriquecimiento sin
causa y los principios de equidad y buena fe. En ese sentido se ha pronunciado el Consejo de
Estado, en los casos en que se decreta la nulidad absoluta de un contrato por objeto y causa

ilicita, que puede ser referente para el caso concreto:

Sin embargo, debe reiterarse que en materia de contratacion del Estado, para que haya
lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas en un contrato nulo por
objeto o causa ilicita es indispensable que las prestaciones cumplidas hayan servido para
satisfacer el interés publico pues solo en esta medida se puede entender que la entidad

estatal se ha beneficiado, como lo prevé el citado articulo 48 de la Ley 80 de 1993 en su inciso

final. (Consejo de Estado, Seccion Tercera, P. 2013-00169)

Esta posicion ha sido sostenida en otras sentencias, enfatizando siempre la relevancia del
interés publico como criterio para que operen las restituciones. En sentencia del ano 2014 el

Consejo de Estado sefialo:

En ese orden de ideas, la regla contenida en el articulo 48 de la Ley 80 constituye una regla
especial y diferente frente a aquellos que en punto a los efectos de la declaratoria de nulidad
establecen los articulos 1746 y 1525 del Codigo Civil, por virtud de los cuales la declaracion de
nulidad tiene entre las partes un efecto retroactivo, en la medida en que da lugar a la retroaccion
de los efectos producidos por el acto o contrato antes de su exclusion del mundo juridico por parte
del juez, salvo en el caso en el cual la causa de la anulacion la hubiere constituido la ilicitud del
objeto o de la causa con el conocimiento de las partes. (...) El contenido de las dos precitadas
disposiciones es aquel cuya aplicacion a la contratacion estatal inhibe el articulo 48 de la Ley 80
de 1993, en cuanto tiene que ver con el rubro que de las restituciones mutuas aborda este ultimo
precepto, cuales son “las prestaciones ejecutadas hasta el momento de la declaratoria” de nulidad

del contrato. (Consejo de Estado, Seccion Tercera, P: 25000-1998-02814)

En la sentencia C-207 de 2019, la Corte Constitucional, en torno al tema del “pago de lo
ejecutado en un contrato estatal de APP declarado nulo absoluto”, usando un argumento

trasladable al caso concreto, concluyo:

En ese sentido, la Corte Constitucional considera que el primer inciso del paragrafo 1° demandado

debe ser declarado exequible de forma condicionada, en el entendido de que los reconocimientos



a titulo de restituciones estaran dirigidos al pago del pasivo externo del proyecto con terceros de
buena fe. Con el remanente, se podran reconocer restituciones a favor del contratista, o el
integrante o socio de la parte contratista, en los casos en que no esté probado que actudé mediante
una conducta dolosa en la comision de un delito o de una infraccién administrativa, dando lugar
a la nulidad del contrato por objeto o causa ilicitos, o que particip6 en la celebracion del contrato

a sabiendas de tal ilicitud. (Corte Constitucional, Sentencia C-2017 de 2019)

También de esa jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional se
concluye que el paragrafo 1 del articulo 6 de la Ley 2014, vulneraria el derecho a la propiedad
privada de los sujetos que no estuvieron involucrados ni tenian conocimiento de las conductas
desplegadas por la persona natural incursa en la inhabilidad de que trata el literal j) del numeral
1° del articulo 8 de la Ley 80 o en actos de corrupcion, y mas, en tratdndose de actuaciones
surtidas en otros contratos y que puedan dar lugar a la aplicacion de una inhabilidad

sobreviniente.

Es de especial relevancia, que la cesién unilateral castiga sin la indemnizacion o
compensacion correspondiente al contratista por la comision de actos de corrupcion en hechos
exogenos al contrato legalmente celebrado, toda vez que, si los hechos de corrupcion tuvieron
su origen en la celebracion del contrato sobre el cual va a pesar la sancion, ya no hablariamos
de inhabilidad sino de la nulidad absoluta por objeto o causa ilicita del contrato, en donde existe

la figura de la compensacion.

En efecto, en un caso sonado a nivel nacional, caso ODEBRECHT — Ruta del Sol, mediante
laudo del 6 de agosto de 2019, un Tribunal Arbitral para solucionar la controversia entre la
Concesionaria Ruta del Sol SAS vs Agencia Nacional de Infraestructura -ANI, declar6 la
nulidad absoluta del contrato de concesion No. 001 de 2010 al encontrar que en su origen se

encontraba viciado por actos de corrupcion.

El Tribunal Arbitral decidi6 lo siguiente:

En conclusion, de acuerdo con todo lo anteriormente expuesto, al tenor de las disposiciones de la
Ley 80 de 1993 y del Codigo Civil Colombiano, antes transcritas, y de las decisiones
jurisprudenciales referidas en el acapite anterior, conforme a las pretensiones primera y segunda
de la demanda de reconvencion reformada, a la peticion reiterada de la Procuraduria General de
la Nacion y al ejercicio de la potestad que la ley le atribuye, el Tribunal declarara la nulidad del

Contrato de Concesion No. 001 de enero 14 de 2010 y de los Otrosies y demas acuerdos



complementarios que se suscribieron por las Partes para modificarlo, por adolecer de objeto y
causa ilicitas y haber sido celebrados con desvio o abuso de poder. (Tribunal Arbitral
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. Vs. Agencia Nacional De Infraestructura — ANI, P. 4190 y
4209)

En cuanto a las restituciones, el Tribunal Arbitral aplicé una norma especial para el caso,
esto es, el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 y la Sentencia C-207-18 de la Corte Constitucional
citada anteriormente, esto es, reconocer en primer orden recursos para el pago de terceros de

buena y fe, y de lo que sobrase, se retornaria lo invertido al contratista.

La contratacion en el pais gira en torno de los proyectos de infraestructura que se apalancan
en un gran porcentaje con inversion privada, por tanto, si la aplicacion de la cesion unilateral
del contrato desconoce el derecho a la propiedad privada, acarrearia un enriquecimiento sin
justa causa por parte del Estado y la confiscacion al contratista de lo invertido; y en especial,
cuando las prestaciones cumplidas han servido para satisfacer el interés publico, pues, se reitera,
la sanciéon de no indemnizacion se origina en factores exdgenos al contrato legalmente

celebrado.

3.3. (La cesion unilateral por actos de corrupcion vulneraria derechos de terceros de

buena fe?

Los efectos de la cesion unilateral del contrato sin indemnizacién a la luz del principio de
buena fe, implicaria que a contratistas y terceros se les negara, injustificadamente, el
reconocimiento econdémico por las prestaciones o inversiones ejecutadas, como se expone a

continuacion;

De acuerdo con la lectura del paragrafo 1 del articulo 6 de la Ley 2014, un contratista pierde
el derecho ser “indemnizado” cuando le sobreviene una inhabilidad derivada de las conductas
contenidas en el literal j) del numeral 1 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993 o por sanciones
administrativas por actos de corrupcion, lo cual podria afectar a terceros vinculados de una u

otra forma a los contratos afectados.

El principio constitucional de la buena fe es transversal a toda la contratacion, para
contratante y contratista por lo que la Ley 80 de 1993, en sus articulos 23 y 28, consagra este

aspecto como una piedra angular de la contratacion estatal (Hincapie, 2003).



Sobre la procedencia del pago por lo ejecutado en un contrato estatal declarado nulo por
objeto o causa ilicita, la Corte en sentencia C-207 de 2019, analiz6 la constitucionalidad del

paragrafo 1° del articulo 20 de la Ley 1882, y en punto al principio de buena fe dispuso:

Hecha esta distincion, la Corte reitera que la regla constitucional implica que las restituciones a
que haya lugar dependen del conocimiento de la ilicitud o de la buena o mala fe con que haya
actuado cada uno de ellos. Para estos efectos, la autoridad judicial que declare la nulidad o la
autoridad administrativa que liquida el contrato podra ordenar el levantamiento del velo
corporativo, si a ello hubiere lugar, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 44 de la Ley
190 de 1995 y segun lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley 1508 de 2012, a fin de establecer el
grado de relacion de los terceros con el contratista y el conocimiento que pudo tener sobre la

ilicitud y con base en ello, si actud o no con buena fe exenta de culpa.

Es asi como los titulares de derechos adquiridos en un contrato estatal deben ser protegidos
si demuestran haber obrado con buena fe, y por lo tanto, no tendran que soportar las
consecuencias de la pérdida de la indemnizacion con ocasion de la sancion de que trata la cesion
unilateral del contrato. A los terceros de buena fe, se reitera, no se les puede negar el derecho a

ser compensados con los recursos e inversiones que corresponden a las prestaciones ejecutadas.

Y es que la indemnizacion, en los términos generales a que se refiere el paragrafo, puede ser
moratoria o compensatoria, diferenciacion de vital importancia de cara al principio de buena fe
y al pago o compensacion de las prestaciones ejecutadas. Al respecto, el articulo 1613 del
Codigo Civil, establece que “[1]a indemnizacion de perjuicios comprende el dafio emergente y
lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido la obligacion, o de haberse cumplido

imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento .

En concordancia con lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, ha

distinguido entre estos dos tipos de indemnizacion, la moratoria y la compensatoria, a saber:

6. Tradicionalmente se han distinguido dos tipos de indemnizacion, exigibles a opcion
del acreedor, como cumplimiento del contrato por parte del deudor constituido en mora:
la moratoria y la compensatoria. Corresponde a la primera el retardo (falta transitoria de
pago), y la segunda, a la inejecucion absoluta o ejecucion imperfecta de la obligacion
(falta definitiva de pago de todo o en parte). La diferencia entre una y la otra radica en
que la indemnizacidon moratoria se agrega a la ejecucion del objeto tal como se pacto, en

tanto la compensatoria excluye esta ejecucion, pero comprende, en cambio, el valor o



precio del objeto debido, en todo o en parte. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion

Civil. P. 2001-00263)

Al respecto, la doctrina ha afirmado:

Con esta linea de entendimiento, colocados en un escenario de mora en el cumplimiento
por parte del deudor, y viabilidad juridica de dicho cumplimiento con la prestacion
original, el acreedor reclamaria su derecho exigiendo el cumplimiento — in natura — mas
indemnizacion moratoria; y enfrentados al mismo escenario de mora en el cumplimiento
por parte del deudor, pero de no viabilidad juridica de dicho cumplimiento con la
prestacion original, el acreedor reclamaria su derecho exigiendo cumplimiento por
equivalente mas perjuicios, bajo la nociéon comprensiva — con ese entendimiento — de

indemnizacion compensatoria. (Bonivento, 2017, p. 267).

Entonces tenemos que la indemnizaciéon moratoria comprende en una sancion al retardo del
deudor constituido en mora, mientras que la compensatoria comprende el valor o precio del
objeto debido. Esta diferenciacion es trascendental, de cara a lo establecido por la Corte
Constitucional en la sentencia C-207 de 2019. En dicha sentencia se tratd in extenso, la
procedencia del pago de lo ejecutado en un contrato estatal de APP declarado nulo absoluto por

causa u objeto ilicito. En la citada sentencia se dijo:

En conclusion, los principios constitucionales de moral publica, buena fe y prevalencia
del interés publico, que se desprenden de los articulos 1, 4, 34, 58 y 83 de la Carta Politica
impiden obtener provecho de las actuaciones ilicitas y de mala fe, y por otro lado la regla
general aplicable a todos los contratistas, tanto en la legislacion civil, comercial como
administrativa, implica que, en caso de actuar a sabiendas de la ilicitud que genera la

nulidad absoluta de un contrato, no se puede ser beneficiario de restituciones.

Por lo tanto, para la Corte Constitucional dadas las caracteristicas propias de los contratos
de APP y de concesion de obras de infraestructura vial, en que la mayor parte del capital
en riesgo pertenece a terceros de buena fe y en particular al ahorro captado del publico,
las restituciones a que haya lugar en los casos en que se declare la nulidad absoluta de
uno de estos contratos se regirdn bajo la regla general de la proteccion de la buena fe, y
por lo tanto, deben dirigirse primordialmente a satisfacer el pago de las deudas que el

proyecto haya adquirido con terceros de buena fe. A contrario sensu, cuando esté



demostrado que el contratista, asi como sus miembros y socios, o terceros aparentes (para
lo cual la autoridad competente podréa recurrir al levantamiento del velo corporativo)
hayan actuado dolosamente, de mala fe o con conocimiento de la ilicitud que dio lugar a
la nulidad absoluta del contrato, ellos no podran ser objeto de reconocimientos a titulo de

restituciones. (Corte Constitucional, sentencia C-207 de 2019)

En relacion con la forma en que se deben realizar las restituciones, afirmé6 la Corte

Constitucional:

“Por lo tanto, el reconocimiento de las restituciones a que haya lugar no es un simple
pago al contratista, sino que la autoridad competente de la declaratoria de nulidad del
contrato debe dirigir los recursos para garantizar el pago de las obligaciones con los
acreedores de buena fe, incluyendo la proteccion del ahorro captado del publico. Solo si
luego de pagar todas las deudas del proyecto frente a los acreedores de buena fe quedan
recursos disponibles, procede la apropiacion de las mismas a titulo de restitucion del
capital invertido por el contratista o socio que haga parte de la persona contratista, que
haya actuado sin dolo, mala fe o conocimiento de la ilicitud que dio lugar a la nulidad ”.

(Corte Constitucional, sentencia C-207 de 2019)

Notese que el lenguaje utilizado por la Corte Constitucional comprende el concepto de
compensacion, esto es, el valor o precio del objeto debido o ejecutado, mas no, al de
indemnizacion propiamente dicha, entendida esta como sancion por la mora del deudor.
Incluso, esta compensacion podria enmarcarse en el concepto de dafio emergente, entendida
como la inversion econdmica sobre las prestaciones ejecutadas del contratista al que se le

privaria de percibirla.

En este sentido, la no indemnizacion de que trata la cesion unilateral vulneraria el principio
de buena fe que, de acuerdo a lo establecido por la Corte Constitucional, obligaria a la
compensacion o restitucion del capital invertido por el contratista o socio que haga parte de la
persona contratista, pues, en el apartado normativo que regula la figura no se hace distincion

alguna sobre qué tipo de indemnizacion se refiere.

Es de recordar, que la cesion unilateral no permite al cedente escoger al cesionario, por tanto,

los terceros de buena fe, como contratistas, entidades financieras o proveedores, no tendran la



certeza del cumplimiento de la obligaciones insolutas, que de tratarse de una cesion del contrato

propiamente dicha, quedaria en manos del cesionario.

Sobre este ultimo aspecto, el no reconocimiento de la compensacion de los recursos
invertidos en el contrato, y de los cuales se beneficio el interés publico, implicaria dejar de
pagar los costos, inversiones y gastos en que se haya incurrido para la ejecucion de las obras
efectivamente adelantadas antes de la inhabilidad sobreviniente, lo cual seria desconocer el

respeto por los derechos patrimoniales del contratista y terceros de buena fe.

3.4. Derecho a la libertad de asociacion de los integrantes de las estructuras plurales ante

la cesion unilateral por actos de corrupcion.

La libertad de asociacién se encuentra consagrada en el articulo 38 de la Constitucion,
otorgando a todas las personas (naturales o juridicas), la libertad de asociarse o unirse
libremente para la realizacion de distintas actividades. Al respecto la Corte Constitucional ha

sefialado:

“La jurisprudencia constitucional ha establecido que el derecho de asociacion, -entendido como
el resultante de la accion concertada de varias personas que persiguen objetivos comunes de
vinculacion "para la realizacion de un designio colectivo"-, es un derecho constitucional
reconocido por diversos tratados internacionales), que contiene en si mismo dos aspectos
complementarios : uno positivo, - el derecho a asociarse-, y otro negativo, - el derecho a no ser
obligado directa o indirectamente a formar parte de una asociacion determinada-, los cuales son
elementos del cuadro basico de la libertad constitucional y garantizan en consecuencia el respeto
por la autonomia de las personas. En ese orden de ideas, el primer aspecto del derecho de
asociacion, - de caracter positivo-, puede ser descrito como la "facultad de toda persona para
comprometerse con otras en la realizacion de un proyecto colectivo, libremente concertado, de
caracter social, cultural, politico, econdémico, etc. a través de la conformacion de una estructura
organizativa, reconocida por el Estado", capacitada para observar los requisitos y tramites legales
instituidos para el efecto y operar en el ambito juridico. El segundo, de caracter negativo, conlleva
la facultad de todas las personas de "abstenerse a formar parte de una determinada asociacion y
la expresion del derecho correlativo a no ser obligado, -ni directa ni indirectamente a ello-, libertad
que se encuentra protegida por los articulos 16 y 38 de la Constitucion. (Corte Constitucional,

sentencia C-606 de 1992)

En efecto, para Vera (1995): “El derecho fundamental de asociacion constituye, para mi -y

para muchos otros, afortunadamente—, uno de los parametros basicos del Estado de Derecho,



democratico y social, «el basamento, el punto de apoyo y de referencia de todas las demas
manifestaciones» en que las libertades de la persona se proyectan. Nadie en su sano juicio se
atreveria, en efecto, a negar la trascendencia colectiva y personal, ni la relevancia de las
Asociaciones, desde la perspectiva juridica, porque son motores en algunos supuestos
asociativos (por ejemplo, Partidos politicos, Sindicatos) de la propia dindmica sociopolitica y

solidas formulas de vertebracion constitucional” (P. 119-120).

De lo anterior se destaca que el derecho de asociacién se encuentra comprendido en
diferentes ambitos: (i) la libertad de asociarse para la realizacion de un proyecto y (ii) la facultad

que tienen las personas de abstenerse de formar parte de una asociacion.

En virtud de este derecho constitucional, y en materia de contratacion estatal, el articulo 7
de la Ley 80 de 1993 permite que dos o mas personas (naturales o juridicas) conformen
consorcios y uniones temporales para la presentacion de ofertas, adjudicacion, celebracion y
ejecucion de los contratos estatales. Es claro que las personas libremente escogen con quiénes
se uniran para ese proposito, lo cual queda plasmado en el acuerdo consorcial contentivo de las

reglas basicas que regulen las relaciones entre ellos y su responsabilidad.

En un escenario de aplicacion de la cesion unilateral del contrato al miembro de un consorcio
u unioén temporal, esta figura podria contravenir el derecho de asociacion, toda vez que se
admitiria que cuando sobrevenga la inhabilidad al contratista, la entidad estatal imponga
directamente el cesionario a los demads integrantes del consorcio o uniéon temporal un socio que

no escogieron y con el que eventualmente, no necesariamente querran trabajar al futuro.

Lo anterior, cobra especial relevancia, cuando se deba aplicar la regla de solidaridad que
impera entre los integrantes de un consorcio o unién temporal, que les exige responder frente a
la entidad y terceros por el cumplimiento total del contrato, por tanto ;la entidad impondréa un
asociado a los contratistas que no fueron declarados inhabiles respecto del cual eventualmente

tendran que responder?



Conclusiones.

1. La cesion ordinaria de contrato, como contrato bilateral, estd sujeto a la voluntad y
autonomia de las partes para fijar las condiciones de la misma, esto es, entre cedente y
cesionario, incluso, sin autorizacion de la otra parte del contrato que se cede, salvo estipulacion

en contrario.

2. En la cesion ordinaria de contrato, el tercero cesionario asume la totalidad de obligaciones
de la parte que reemplaza, asi como las consecuencias de que ellas se desprenda sobre las
actuaciones del contratista cedente hasta el momento en que cede el contrato, por lo que este

tercero cesionario asume como suyo la ejecucion del respectivo contrato hasta su finalizacion.

3. La cesion unilateral fue creada por articulo 6 de la Ley 2014 de 2019, y mediante ella se
obliga al contratista del Estado la obligacion de ceder el contrato a un tercero designado
unilateralmente por la administracion cuando sobrevenga una inhabilidad por actos de

corrupcion.

4. Las clausulas excepcionales de la administracion tienen como finalidad garantizar la
prestacion del servicio publico y el interés general, a través de la utilizacion de mecanismos
administrativos unilaterales en procura del cumplimiento del objeto contractual y de los fines

de la contratacion.

5. Si bien la cesion unilateral del contrato no se consagro en la ley como una cldusula
excepcional, lo cierto es que comparte las caracteristicas de estas potestades, toda vez que se
constituye como una medida autonoma de la administracion que no requiere pactarse en el
contrato ni de la autorizacién del contratista afectado para dar por terminado el vinculo
negocial, y que surge ante el advenimiento de una inhabilidad sobreviniente derivada de una
condena penal o sancion administrativa por actos de corrupcion que impide al contratista

afectado continuar con lo ejecucion del contrato.

6. En la cesion unilateral del contrato, el cedente no tiene la libertad negocial de escoger al
cesionario, por lo que no es claro de qué forma y a través de qué procedimiento la
administracion puede compelir u obligar al contratista afectado con la medida estudiada a ceder

el contrato.



7. La cesion unilateral del contrato, al desconocer los elementos esenciales de la cesion,
olvida que uno de ellos es que el cesionario asume todas las obligaciones del cedente tanto
activas como pasivas, por lo que el riesgo de responsabilidad que asumiria el nuevo contratista

cesionario frente a la Entidad por lo ejecutado por su antecesor es significativo.

8. La expresion “actos de corrupcion” constituye un tipo sancionatorio en blanco y el
paragrafo 1° del articulo 6 de la Ley 2014 de 2019 no establece qué entidad o entidades estan
habilitadas para proferir sanciones administrativas por actos de corrupcion, lo que lleva a
concluir que remite a conductas punibles cuyo juzgamiento es de competencia de los jueces de
la Republica y su definicion esta expresamente vedado a la administracion, salvo en los casos

explicitamente autorizados a las entidades con funciones de inspeccion, vigilancia y control.

9. Los proyectos de infraestructura se apalancan en un gran porcentaje con inversion privada,
por tanto, si la aplicacion de la cesion unilateral del contrato desconoce el derecho a la propiedad
privada se generaria un enriquecimiento sin justa causa por parte del Estado y la confiscacion
al contratista de lo invertido y, en especial, cuando las prestaciones cumplidas han servido para
satisfacer el interés publico, pues, se reitera, la sancion de no indemnizacion se origina en

factores exdgenos al contrato legalmente celebrado.

10. El no reconocimiento de la compensacion de los recursos invertidos en el contrato, y de
los cuales se benefici6 el interés publico, implicaria dejar de pagar los costos, inversiones y
gastos en que se haya incurrido para la ejecucion de las obras efectivamente adelantadas antes
de la inhabilidad sobreviniente, lo cual seria desconocer el respeto por los derechos

patrimoniales del contratista y terceros de buena fe.

11. Finalmente, la cesion unilateral del contrato a un miembro de un consorcio u union
temporal podria contravenir el derecho de asociacion, toda vez que se admitiria que cuando
sobrevenga la inhabilidad al contratista la entidad estatal imponga directamente el cesionario a
los demas integrantes del consorcio o uniéon temporal un socio que no escogieron y con el que

eventualmente no necesariamente querrian trabajar mancomunadamente.
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