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Resumen.

La modificacion de contratos de obra publica por la concrecion de riesgos técnicos o juridi-
cos es un area especialmente proclive a la produccion de actos de corrupciéon. La libre com-
petencia en la adjudicacién constituye la forma més adecuada de realizar el interés general
en el que consiste el objeto del contrato, el cual es descrito y estructurado en el proyecto de
obra. Las instituciones juridicas espafiolas, aunque constituyen un avance en la prevencion
de actos de corrupcion, aun permiten que se produzcan situaciones en las que el ejercicio
del ius variandi puede conllevar a un acto de corrupcion definido desde un punto de vista

estrictamente administrativo.
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Abreviaturas

EUACR: “Report from the commision to the council and the European parliament, EU
Anticorruption Report” Brussels 3.2.2014 (Com (2014) 37 final)
http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/e-library/documents/policies/organized-crime-and-

human-trafficking/corruption/docs/acr_2014_en.pdf

DIRECTIVA 2014/24/UE: “Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de
febrero de 2014, sobre contratacion puablica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE”.

RDLCSP: Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, “por el que se aprueba el

texto refundido de la Ley de contratos del Sector Pablico.”

STJUE: Sentencia Tribunal de Justicia de la Union Europea.


http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/e-library/documents/policies/organized-crime-and-human-trafficking/corruption/docs/acr_2014_en.pdf
http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/e-library/documents/policies/organized-crime-and-human-trafficking/corruption/docs/acr_2014_en.pdf

Introduccion.

La contratacion publica, es una actividad de la Administracion en la cual se transfieren en
forma general y masiva recursos publicos al sector privado. De conformidad con el Annual
Public Procurement Implementation on Review 2012, publicado por la Comisién Europea,
cada afio la quinta parte del Producto Interno Bruto de la Union Europea se gasta en la con-

tratacion pUblica de obras, bienes y servicios™.

Esa situacion genera como consecuencia, que los diferentes agentes econdmicos tengan un
especial interés en acceder al mercado de los contratos publicos. En ocasiones, las empre-
sas se valen de medios fraudulentos para alterar la competencia, obtener una posicién privi-

legiada y lograr beneficios superiores a los que les corresponderian.

Entre el inmenso conjunto de bienes y servicios que demanda la Administracion publica, la
construccién de obras de infraestructura merece un estudio pormenorizado y diferenciado
por poseer unas caracteristicas particulares. El contrato de obra es un tipo contractual que
involucra inversiones cuantiosas; se trata de contratos de tracto sucesivo que se dilatan en el
tiempo, por lo que es necesario estabilizar los factores que son determinados por variables

temporales®. Finalmente debe tenerse en cuenta que son proyectos complejos, por lo que

! CoMmISION EUROPEA, COMMISSION STAFF WORKING DOCUMENT “Annual Public Procurement Implementa-
tion Review 2012” Brussels 9.10.2012.SWD (2012) 342 final. P. 6. de acuerdo con el mencionado informe
en el afio 2010 el total de invitaciones a participar en licitaciones que superaban los umbrales que determi-
nan la aplicacion de la regulacion de comunitaria fue de 447 billones de euros, 3.7 % del PIB de la UE (en
Espafia fue de 34.06 billones de euros). Por otra parte, en el afio 2011 descendié a 425 billones de euros re-
presentando, en ambos periodos, el 20% del PIB de la Unién, de conformidad con el informe de la Comi-
SION EUROPEA - EUACR Ob. Cit. P. 21.

2 En Espafia, de acuerdo con el Anexo 9 del EUACR en el afio 2011 las obras, bienes y servicios ptblicos
constituyeron el 15.57% del PIB. En consecuencia, si la quinta parte del PIB de la Union Europea corres-
ponde a inversiones en contratacion publica, es posible afirmar que esta constituye una porcion importante
de la demanda que buscan satisfacer los empresarios de los distintos sectores.

¥ De conformidad con el COMISION EUROPEA, COMMISSION STAFF WORKING DOCUMENT Ob. Cit. P. 9. “The
differences between the number and the value of contracts in works and supplies mirrors the fact that works
usually involve much higher sums than supply contracts (the average total value of a works contract is
Capaciaround EUR 5.8 million, whereas for services it is around EUR 320 000).” (Las diferencias entre el
namero de los contraltos de obras y de suministro reflejan el hecho de que las obras publicas por lo general
implican sumas mucho mas altas que los contratos de suministro (el promedio del valor total del contrato de
obras es alrededor de 5.8 millones de euros, mientras que para los servicios es de alrededor de 320.000
EUR). (Traduccion libre).



para su definicion, estructuracion y ejecucion requieren de estudios técnicos especializa-

dos.

Las mencionadas condiciones hacen que la Administracion se vea abocada a una labor de
seguimiento que involucra un alto nivel de discrecionalidad juridica y de capacidad técnica;
antes, durante, sobre todo después de la celebracion del contrato y con independencia del
nivel de objetividad con el cual haya sido elegido al contratista. En esa labor se toman deci-
siones que repercuten directamente en el precio final del contrato, en los intereses economi-

cos del contratista y en el patrimonio pGblico®.

En ese contexto, son frecuentes los escdndalos asociados mediaticamente con actos de co-
rrupcion por los elevados sobrecostos en la ejecucion de grandes obras de infraestructura®.
Sin embargo es necesario tener en cuenta que la corrupcién es un fendmeno difuso y hete-
rogéneo, compuesto por un sinnimero de manifestaciones cuyo analisis y tratamiento con-
junto es muy general, por lo que calificar una conducta con esa etiqueta, resulta, cuando

menos, arriesgado.

En consecuencia, el objeto del presente trabajo es analizar las instituciones de Derecho
Administrativo comunitario y espafiol, relacionadas con la modificacion de contratos publi-
cos, haciendo énfasis en el ejercicio de la facultad exorbitante del ius variandi en el contex-
to de una obra publica. Lo anterior con el fin de evaluar si esas disposiciones resultan id6-

neas para evitar que se produzcan actos de corrupcion, o por el contrario, los permiten.

* TRIBUNAL DE CUENTAS, “Informe de Fiscalizacién de las Incidencias producidas durante el afio 2012 en la
ejecucion de los contratos celebrados por las entidades locales de las comunidades auténomas sin 6rgano de
control externo propio.” No0.1.022. Aprobado en sesion de 30 de enero de 2014. Grafico 2, P. 23. De los
contratos comunicados al Tribunal de Cuentas, el 30.39% fueron objeto de suspensiones y/o prorrogas; el
22,10% fueron modificados; al 0.83% se le pactaron contratos complementarios, el 24.44% fueron objeto de
revisiones de precios y otras incidencias.

® Sobre esa tendencia en particular, resulta ejemplificativo y ampliamente explicativo el articulo publicado el
14 de enero de 2014 - 00:12 CET por el diario El PAIS
http://economia.elpais.com/economia/2014/01/14/actualidad/1389654777_923071.html. (visita 12 06 2014
a las 2:49 PM). En el mismo sentido el Editorial de el diario El PAIS “Corruptelas en el AVE” publicado el
7 de mayo de 2014 — 00:00 CET. http://elpais.com/elpais/2014/05/06/0pinion/1399401416 169663.html
(visita 12 06 2014 a las 2:57 PM.)



http://economia.elpais.com/economia/2014/01/14/actualidad/1389654777_923071.html
http://elpais.com/elpais/2014/05/06/opinion/1399401416_169663.html

Para el efecto, y en atencion al problema de indeterminacion del fenémeno de la corrupcion
al que se hizo referencia, es necesario analizar, en concreto, cuéles son los elementos que
caracterizan el acto de corrupcion que se produce en el contexto de la actividad de la Ad-
ministracion Publica. En el mismo sentido se identificara cual es el objeto de proteccion

que deben perseguir las medidas tendentes a evitar que ese acto se produzca.

Una vez establecido lo anterior, se pretende determinar si la ejecucion del contrato y en
particular las modificaciones contractuales son areas con un especial nivel de riesgo de pre-
sentar actos de corrupcion. Para cumplir este objetivo se estudiaran los informes de la Co-

mision Europea en materia de contratos publicos y corrupcion.

Posteriormente se analizaran las instituciones del Derecho Administrativo que caracterizan
y diferencian al contrato publico y en particular aquellas relacionadas con las modificacio-
nes del contrato de obra publica. Este punto se abordara desde la perspectiva del riesgo
técnico, lo que nos permitird comprender las particularidades que involucran los proyectos
de infraestructura, de forma que resulte posible vincular los diferentes supuestos de varia-
ciones contractuales, el ejercicio del ius variandi, la conmutatividad del contrato y la pla-

neacion contractual.

Con base en todo el desarrollo tedrico anterior, se analizaran en abstracto las hipotesis en
las cuales se pueden presentar modificaciones en el contrato de obra publica y si en esos
casos, el ejercicio del ius variandi puede dar lugar a la produccion de un acto de corrup-
cion. Para determinar las hipdtesis se acudira a algunos casos tratados por la jurisprudencia

o por los informes de auditoria del Tribunal de Cuentas.

A partir de esas consideraciones abstractas, se evaluaran los limites a las modificaciones
contractuales establecidos por la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea y los supuestos especificos en los cuales son permitidas por la DIRECTIVA
2014/24/UE y el RDLCSP. Producto de esa evaluacion se concluira si esas disposiciones
son idoneas para evitar que se produzcan las hipdtesis analizadas, en las cuales el ejercicio

del ius variandi podria dar lugar a la comisién de un acto de corrupcion.



1. Concepcion de corrupcién en el &mbito de la Administracion Pablica.

La corrupcion es un fendmeno complejo y multifacético, abordado desde diversas discipli-
nas de las ciencias sociales como la economia, la sociologia, la criminologia o la ciencia
politica®. Cada disciplina realiza el analisis con su método y perspectiva propios, los cuales
seran tenidos en cuenta en el presente estudio de forma marginal, en atencion a su naturale-

za eminentemente juridica.

La doctrina especializada sobre la materia, pone de manifiesto la dificultad que implica
definir el concepto, toda vez que el fendmeno involucra una diversidad de actos particulares
de caracteristicas heterogéneas, influidas por criterios morales e ideoldgicos que no permi-
ten una descripcién omnicomprensiva’. Por esa razon, para establecer los limites del trabajo
es indispensable delimitar el &mbito y la perspectiva conceptual desde la cual se abordaré el

analisis®.

® IGLESIAS RIO, M.A, MEDINA ARNAIZ, T. “Herramientas preventivas en la lucha contra la corrupcion en el
ambito de la Union Europea” en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas UNAM. México. 2004. P. 908. “La amplia y compleja diversidad tipolégica que puede
revestir el fendmeno de la corrupcién, no predeterminada de antemano, presenta una inmanente equivocidad
susceptible de un enfoque desde perspectivas diversas: vulgar, sociolégica o moral pero también técnica,
politica, econdmica y finalmente juridico-penal; lo cual, sumado al claro componente ideoldgico subyacen-
te, contribuye a afiadir notables dosis de relativismo y parcialidad que hacen dificil perfilar su alcance con-
ceptual.” En el mismo sentido BUSTOS GISBERT, R. “Corrupcion Politica: Un andlisis desde la teoria y la
realidad constitucional” en “Teoria y realidad constitucional” No. 25 — 1 Semestre de 2010, Universidad
Nacional de Educacién a Distancia. Editorial Centro de Estudios Ramos Areces. P. 73.
ROSE-ACKERMAN, S. “Economia Politica de las Raices de la Corrupcion Investigacion y Politicas Publicas”
en IRMA ERENDIRA SANDOVAL, Ed, Corrupcion y transparencia: Debatiendo las fronteras entre Estado,
mercado y sociedad ” Siglo Veintiuno Editores, México D.F. 2010. P. 23. En el mismo sentido VILLORIA,
M. Y JIMENEZ SANCHEZ, F. “La corrupcion en Espafia (2004-2010): datos, percepcion y efectos” en “Re-
vista Espafiola de Investigaciones Sociologicas” No. 138, Abril — Junio 2012. P. 114 “(...) no existe un
concepto de corrupcion capaz de acoger en si todas sus modalidades y, al tiempo ser suficientemente riguro-
s0”.
® [DEM. Ob. Cit. P. 114 “En todo caso, cualquier anélisis de la corrupcién debe comenzar con una definicion
que, aunque imperfecta, marque el &mbito de estudio, pues sin ello la investigacidn se convierte en impreci-
sa Yy asistematica”
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1.1 Nociones de corrupcién como fenomeno y acto.

En primer lugar y con el fin de fijar con precision los conceptos, se considera necesario
diferenciar el fendmeno de la corrupcion del acto de corrupcién. En cuanto al primero, se
acoge una descripcién criminolégica®. Dicha ciencia suele clasificar el fenémeno dentro de
la delincuencia econdémica organizada e incluye en su definicion tanto la corrupcion pablica

como la privada. En consecuencia el fendmeno de la corrupcion es:

“Un actuar ilegal presidido por criterios empresariales de profesionalizacion en
cuanto persiguen maxima rentabilidad y minimizacion de riesgos, a costa de una uti-
lizacién abusiva de las estructuras institucionales o econémicas regulares y de una

infiltracion en los circuitos econémicos con apariencia de legalidad™*.

En relacion con los efectos, el fendmeno de la corrupcion ademas de amenazar la legitimi-
dad de las instituciones democraticas y la vigencia del Estado de Derecho, incide negativa-
mente en el desarrollo econdmico y en la competencia, afectando el sistema de economia

de mercado®®.

® En cuanto ciencia auxiliar del derecho penal dedicada a estudiar los fenémenos criminégenos, como lo es la
corrupcion: CLEMENTE DiAz, M. GORDILLO RODRIGUEZ R. Introduccidn a la criminologia, Ediciones CEF,
Madrid. P. 14.

9 |GLESIAS RI0, M.A, MEDINA ARNAIZ, T. Ob. Cit. PP. 909 y 910 “(...) la principal consecuencia que ya
hemos puesto de relieve es que todo el amplio espectro de posibilidades criminales comisivas tiene, como
nota inmanente, el interés prioritariamente econémico que confluye en las decisiones contaminadas por la
corrupcion; (...) En todo caso, la dificultad de perfilar un concepto unitario de corrupcién que, junto con su
utilidad préactica e interpretativa, pueda ser asumido por un amplio consenso doctrinal, se intenta suplir a
través de la ya consolidada costumbre de enumerar un catalogo de indicadores de corrupcion, que se sitla
muy proximo al que rodea la nocion de criminalidad organizada.”

1 Refiriéndose a los efectos de la corrupcion: IDEM. P. 914: “Socaba la legitimidad de las instituciones publi-
cas e irradia su nocividad hacia el futuro méas all& de la concreta ilegalidad funcionarial o empresarial; ame-
naza la preeminencia del derecho y atenta contra la igualdad y la justicia social.” En el mismo sentido la
CoMISION EUROPEA- EUACR P. 2 “Corruption seriously harms the economy and society as a whole. Many
countries around the world suffer the deep-rooted corruption that hampers economic development, under-
mines democracy, and damages social justice and the rule of law. The Member States of the EU are not im-
mune to this reality. Corruption varies in nature and extend from one country to another, but it affects all
Member States. It impinges on good governance, sound management of public money, and competitive
markets. In extreme cases, it undermines the trust of citizens in democratic institutions and processes.” (La
corrupcion perjudica seriamente la economia y la sociedad en su conjunto. Muchos paises de todo el mundo
sufren la corrupcion, cuando esta profundamente arraigada obstaculiza el desarrollo econdmico, socava la
democracia y la justicia social y dafia al Estado de Derecho. Los Estados miembros de la UE no son inmu-
nes a esta realidad. La corrupcion varia en su naturaleza y se extienden desde un pais a otro, por lo que



Habiendo establecido la perspectiva del fendmeno de corrupcion que sera tenida en cuenta
en el presente trabajo, es necesario aclarar que el concepto de acto de corrupcion se abor-
daré desde una definicion juridica. Sobre el particular debe advertirse que por regla general
los instrumentos normativos no establecen una descripcion juridico-positiva del acto de

corrupcion por la dificultad de abarcar sus diferentes expresiones™.

Ante la imposibilidad de tomar como punto de partida una definicion juridico-positiva, se
acude a los diferentes esfuerzos de conceptualizacion realizados en los estudios juridicos
sobre la materia. Sin embargo, en este punto se presenta nuevamente el problema de la con-
troversia doctrinal y la indefinicion'®. La discusién gira en torno de los elementos que per-

miten caracterizar o definir el acto de corrupcion®.

afecta a todos los Estados miembros. Se incide en el buen gobierno, la buena gestion de los fondos publicos,
y los mercados competitivos. En casos extremos, se socava la confianza de los ciudadanos en las institucio-
nes y los procesos democraticos) (Traduccion libre). ROSE-ACKERMAN, S La corrupcion y los gobiernos,
causas consecuencias y reforma. Siglo Veintiuno de Espafia Editores, Madrid 2001 P. 11 “La distribucién
de estos beneficios y costes se halla generalmente bajo el control de funcionarios pablicos que poseen un
poder discrecional. Las personas y las empresas privadas que desean un trato favorable pueden estar dis-
puestas a pagar para obtenerlo™ (Subrayas propias). ROSE-ACKERMAN, S Economia Politica de las Raices
de la Corrupcion Investigacion y Politicas Publicas Ob. Cit. P. 24. IGLESIAS R10, M.A, MEDINA ARNAIz, T.
Ob. Cit. P.915.

12 Algunos cuerpos normativos establecen definiciones, pero estas solo pueden interpretarse en el 4mbito de
los instrumentos en los cuales se encuentran inmersas. Entre los Tratados Internacionales que se ocupan del
fenémeno de la Corrupcién es importante resaltar la definicion establecida en el Convenio Civil No. 174
Sobre Corrupcidn del Consejo de Europa, adoptado el 4 de noviembre de 1999. En el articulo 2 del mencio-
nado instrumento internacional se establece que “ A los efectos del presente Convenio se entendera por «co-
rrupcidn» el hecho de solicitar, ofrecer, otorgar o aceptar, directa o indirectamente, un soborno o cualquier
otra ventaja indebida o la promesa de una ventaja indebida, que afecte al ejercicio normal de una funcién o
al comportamiento exigido al beneficiario del soborno, de la ventaja indebida o de la promesa de una venta-
jaindebida”

¥ Sobre la indefinicion y evolucién del concepto de corrupcién caracterizado a partir del soborno como un
acto incluido pero diferente del fendémeno, CoccloLo, E.E. “Las mutaciones del concepto de corrupcion: De
la ambigliedad de las sociedades arcaicas a la complejidad en la época del Estado regulador y la sociedad
del riesgo” en Revista de LLengua i Dret; Numero 50, 2008 P.35. “La comprobada polisemia original del
concepto ha llamado la atencién de numerosos teoricos, de modo que en la extensa bibliografia sobre co-
rrupcién son muchos los estudios que tratan el problema de las definiciones del concepto, hasta tal punto
que actualmente se afirma que “hoy son innumerables las definiciones que se han propuesto para caracteri-
zar la corrupcion.”

1% ComisioN EUROPEA — EUACR Ob. Cit. P.1. “This report defines corruption in a broad sense as any ‘abuse
of power for private gain” (Este informe define la corrupcién en un sentido amplio como cualquier "abuso
del poder para beneficio propio) (traduccidn libre) RIVERO ORTEGA. R “Corrupcion y contratos pablicos: las
respuestas europea y latinoamericana” en La corrupcion en un mundo globalizado, analisis interdisciplinar.
Ratio Legis. Salamanca 2004. P. 111. “Hay en cambio corrupcién cuando el interés personal de quien toma




En atencion al tema que se pretende abordar, se adopta un concepto de corrupcién publica
administrativa'®. La mayoria de las definiciones doctrinales lo caracterizan con tres elemen-
tos: a) Una decision de una autoridad puablica; b) interposicion de intereses particulares en
las razones que fundamentan la decision (desviacion de poder) y c) la obtencion de un be-

neficio particular indebido derivado de la decision®.

decisiones en el &mbito publico sustituye la objetividad en el ejercicio del poder, con el fin de lucrarse per-
sonalmente o enriquecer a una organizacion, ora una empresa privada, ora un partido politico, afin al sujeto
que se aprovecha de su posicion.” EI mencionado autor precisa respecto de los elementos esenciales que de-
finen un acto de corrupcion en RIVERO ORTEGA. R “Instituciones juridico-administrativas y prevencion de la
corrupcion” en La corrupcion aspectos juridicos y econdmicos Ratio Legis, Salamanca 2000. P.41. “(...) la
desviacién de poder y el enriquecimiento particular son las notas definitorias de la corrupcion”. Los profe-
sores VILLORIA, M. Y JIMENEZ SANCHEZ, F Ob. Cit. P. 114, definen el acto de corrupciéon como “Un abuso
de posicién de un servidor publico, con un beneficio extraposicional directo o indirecto con incumplimiento
de normas juridicas que regulan el comportamiento de los servidores publicos. En suma, al abuso de poder
se debe unir el beneficio privado y el incumplimiento normativo.” Por su parte la profesora MEDINA ARN-
Alz, T. “Las respuestas normativas al fendmeno de la corrupcion en la contratacion publica” en “Diario la
ley No. 7382, Seccion doctrina, 16 de abril de 2010, Afio XXXI. Ref. D-123. Editorial La Ley. P.1, define
la corrupcion, desde la perspectiva del acto, como “aquella que se identifica con el abuso de poder o inco-
rreccion en el proceso de toma de decisiones a cambio de un incentivo o ventaja indebida”. Finalmente el
profesor BusTOS GISBERT, R. Ob. Cit, PP. 73-74. Define el acto de corrupcion politica en la siguiente for-
ma: “violacion de un deber posicional realizado por quien ostente un cargo o cumple alguna funcién deter-
minada por cierto sistema de reglas efectuado con motivo del ejercicio de un cargo del cumplimiento de la
funcién y realizada en un marco de discrecion, con el objeto de lograr algin beneficio extraposicional. En
definitiva debe aparecer en la definicion la violacion de un deber conforme a un sistema normativo de refe-
rencia, realizado con discrecion y para obtener un beneficio diferente de los propios del cargo ocupado.”

5 ALONSO, J.A. Y GARCIMARTIN, C. “La corrupcién: definicién de criterios y medicion” en ALONSO, J.A. Y
MULAS GRANADOS, C. (Dirs.) “Corrupcidn, cohesion social y desarrollo, el caso de Iberoamérica”, Fondo
de Cultura Econémica, Madrid. 2011. P.26 “Por su parte, la corrupcion administrativa se refiere a la imposi-
cion deliberada de distorsiones en la aplicacion de las leyes, reglas y regulaciones existentes para otorgar
ventaja a actores publicos o privados a través de la provisién de réditos privados ilicitos o no transparentes a
los servidores publicos”.

18 Sobre el concepto de desviacion de poder para el derecho administrativo: BOCANEGRA SIERRA, R. Leccio-
nes sobre el acto administrativo Segunda Edicion, Thomson Civitas, Madrid 2004, P.75 “La desviacion de
poder es un vicio del acto administrativo que consiste, segun la cléasica definicion legal contenida hoy en el
articulo 70.2 de la Ley Jurisdiccional de 1998, en «el ejercicio de potestades administrativas para fines dis-
tintos de los fijados por el Ordenamiento Juridico». (...) La desviacioén de poder se produce, ya persiga el
acto administrativo fines privados (...) o pretenda la consecucion de fines publicos distintos de los previstos
en la norma atributiva de la competencia (...) concurriendo, asimismo, tanto en el ejercicio de potestades
regladas como cuando lo que se pone en juego son poderes discrecionales” Refiriéndose al escandalo de la
tangentopoli italiano, afirmé el maestro FERRAJOLI, L. en “El Estado Constitucional de Derecho hoy: el mo-
delo y su divergencia de la realidad” en IBANEZ, P.A. (editor) “Corrupcion y estado de derecho, el papel de
la jurisdiccion” Editorial Trotta S.A. 1996 P.18. “Es claro que una tal confusidn entre intereses publicos e
intereses privados (...) contraviene un principio juridico elemental, que es aquel que en todos los paises ci-
vilizados excluye que las funciones publicas puedan ser desempefiadas por quien se encuentra privadamente
interesado en ellas.”
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En consecuencia, para los efectos del analisis propuesto, se entiende el acto de corrupcion
como una decision de una autoridad publica, regulada por el Derecho Administrativo y ex-
presada mediante alguna de sus manifestaciones (actos, operaciones, hechos -acciones u
omisiones- o contratos publicos), en la cual se presenta una desviacion de poder y conlleva

la produccién de un beneficio particular indebido®"

Es necesario detenerse en este punto y llamar la atencidn sobre algunos de los elementos de
la definicién propuesta. Con el fin de simplificar el andlisis, y solo con esa finalidad expli-
cativa; en este aspecto se equiparara la decision de la Administracion con el acto adminis-
trativo, sin perjuicio de que en su momento se realice el comentario correspondiente para

adaptar el razonamiento a los contratos publicos.

Entre estos elementos, el punto caracteristico del acto de corrupcion se encuentra en que la
decision de la autoridad (entendida para estos efectos como Administracién Publica) éste
determinada o estimulada por el beneficio particular indebido que a través o con ocasion de
ella se obtiene™®. Se esta haciendo referencia a la existencia de un vicio en la causa o en los

motivos de la decision de la Administracion®®.

Ypara simplificar la exposicion se haré referencia a esa autoridad que toma la decisién como la Administra-
cién, sin perjuicio de que se advierta que puede ser una autoridad de otra rama del poder publico, que actué
en los contornos del derecho administrativo. Sobre este punto se volvera méas adelante.

¥CoSCULLUELA MONTANER, L Manual de derecho administrativo Parte General Vigésimo Primera Edicion.
Thomson Reuters Civitas. 2010 Madrid. P.330. “Los motivos del acto son la expresion formal de la inten-
cionalidad por la que se dicta, es por tanto, la determinacion de la finalidad concreta que sefiala a cada acto
su propio autor. La investigacion de los motivos nos lleva directamente, por tanto, a comprobar en primer
lugar su congruencia con los fines que establece la potestad por la que el acto se dicta; en segundo lugar su
veracidad, puesto que los motivos expresados pueden no ser los reales y resultar estos Gltimos, en definitiva,
también disconformes con el fin de la potestad. En ambos supuestos, la falta de adaptacién del acto al fin de
la potestad implica como consecuencia la anulabilidad del acto por desviacion de poder.”

9 °En relacion con el concepto de causa del acto administrativo, se debe advertir que existe controversia. El
Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso, STS 1450/2011. Ponente: Maria Isabel Perello. Domenech la ha
definido en los siguientes términos: “(...) el articulo 53.2 de la Ley 30/1992, indica que "el contenido de los
actos se ajustara a lo dispuesto por el ordenamiento juridico y serd determinado y adecuado a los fines de
aquéllos". Este precepto establece como requisito de validez de los actos administrativos la adecuacion de
su contenido con la finalidad publica contemplada en la norma que atribuye la potestad al érgano puablico en
cuyo ejercicio dicta el acto administrativo. Esta adecuacion, que determina el ejercicio de la potestad, es un
elemento o requisito que la doctrina mayoritaria identifica como la causa del acto administrativo.” En senti-
do contrario el profesor COSCULLUELA MONTANER, L. Manual de derecho administrativo Parte General
Vigésimo Primera Edicidon. Thomson Reuters Civitas. 2010 Madrid. P.330, afirmé “(...) la causa supone
una realidad objetiva que implica la existencia de un interés publico para cuya satisfaccion se llega a ejercer
una concreta potestad, que, como tal tiene un fin objetivo y regulado establecido en la norma”. No obstante
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Con lo anterior, se quiere indicar que el elemento subjetivo de la decision, o la razén misma
del acto administrativo, no se corresponden con los fines pablicos para los cuales fue otor-
gada la prerrogativa, que en el caso concreto facultaba al funcionario para tomar la deci-
sion. Por el contrario, esa finalidad pablica fue sustituida por un interés particular, hacia

el cual se desvid la voluntad de la Administracion.

Esa afirmacion nos ubica en los clasicos conceptos de desviacion de poder y acto arbitra-
rio?’. En relacién con lo cual se puede afirmar que todo acto de corrupcién es un acto arbi-
trario e implica una desviacion de poder, sin embargo se debe aclarar que no cualquier acto

arbitrario o constitutivo de desviacién de poder es un acto de corrupcion.”

esas discrepancias, cualquiera de los conceptos esbozados hace referencia al elemento subjetivo del acto y
su correspondencia a las finalidades establecidas por el ordenamiento. Partiendo de una definicion de causa
que se equipara al fin de la potestad publica, la profesora CHINCHILLA, C. en La desviacion de poder, Edito-
rial Civitas S.A. Madrid, 1989, P.79, define los motivos del acto, tomando la definicién del profesor RE-
TORTILLO, S.M, como “Las razones mas 0 menos remotas e inmediatas que impulsan el iter voluntatis del
agente al emanar el acto y que en su Ultimo desarrollo deben coincidir con la causa para que el acto sea legi-
timo”

20 FERNANDEZ. T.R. De la arbitrariedad de la administracién Segunda Edicién ampliada, Civitas S.A. Ma-
drid. 1997. P.85 “Lo que quiero destacar es que una cosa es la expresion externa de las razones que sirven
de fundamento a la decisién y otra muy distinta las rozones mismas. Lo primero hace referencia a la confi-
guracion externa del acto, lo segundo al expediente del que este acto es resultado, expediente cuyo conteni-
do la motivacién se limita a extractar o resumir con los fines indicativos ya enunciados.”

21 Sobre el concepto de desviacién de poder: CHINCHILLA, C., Ob Cit, P.40 “Es decir, la desviacion de poder —
al igual que el <<détournement de pour>> en Francia y <<lo svilamento di potere>> en Italia- es un vicio
del acto administrativo que consiste precisamente en el ejercicio de potestades administrativas para fines
distintos de los sefialados por el ordenamiento juridico. Lo que define a la desviacidn de poder no es otra
cosa que el elemento teleoldgico, y es eso lo que la caracteriza y la distingue dentro del género comun de
infracciones del ordenamiento juridico.” Sobre el concepto de acto arbitrario: FERNANDEZ. T.R. Ob. Cit.
P.85 “(...) 0 no tiene motivacién respetable — sino pura y simplemente- la conocida sit pro ratione voluntas,
o la que ofrece lo es tal que escudrifiando su entrafia, denota, a poco esfuerzo de contrastacién, su caracter
realmente indefendible y su inautenticidad.” P.165. “(...) Porque cuando se elude el deber de motivar las
decisiones es, no nos engafiemos, porque el obligado a darla carece de una explicacion exhibible, y cuando
las verdaderas razones de la eleccion no son del todo nitidas o contienen elementos espurios la motivacion,
si se da, tiene que recurrir a la ambigiiedad, al circunloquio o al enmascaramiento puro y simple y esto se
termina poniendo de manifiesto mas pronto o mas tarde.”

2 RIVERO ORTEGA. R “Instituciones juridico-administrativas (...) Ob. Cit. P. 41.(...) subrayamos que no
toda nulidad de un acto administrativo implica necesariamente la realizacion de un acto corrupto. No pode-
mos considerar tampoco corrupcién cualquier arbitrariedad administrativa, ni encontrarnos en cada desvia-
cién de poder una muestra de administracién corrupta. (...) el elemento comin a todas estas irregularidades:
La pérdida de objetividad en la toma de una decision administrativa, apartada de los intereses generales, y
dirigida en cambio a satisfacer los propios del funcionario o autoridad responsable.”
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En consecuencia, el vicio en la formacion de la voluntad de la Administracion es el elemen-
to central y necesario del acto de corrupcion, sin embargo no es suficiente. Adicionalmente
debe tratarse de un interés particular; que substituye al interés pablico que justifica el ejer-
cicio de la potestad administrativa y que se encuentre relacionado con un beneficio particu-
lar que se obtiene con ocasién o como consecuencia de la decisién®. Asi las cosas, la des-
viacion de poder hacia otra finalidad publica o la simple ausencia de motivacion de un acto

administrativo, no constituyen, por si solos, actos de corrupcion.

Es importante introducir un matiz: no consideramos que el beneficio particular o el enri-
quecimiento del funcionario, o de personas relacionadas con él, sea el Unico elemento defi-
nitorio del acto de corrupcién®. Se insiste en que el interés que esté detras de ese beneficio,

es el elemento que consideramos esencial.

Es decir, lo fundamental no es Unicamente el interés de lucro del funcionario publico que
obtendra el soborno o se apropiara del dinero publico con ocasién de la decision. Sino tam-
bién, el interés de quien ofrece el soborno, con el fin de alterar la configuracién de la volun-

tad de la Administracién; toda vez que es en relacion con ese interés, que se constituye en

2CERRILLO | MARTINEZ A. El principio de integridad en la Contratacién PUblica, mecanismos para la pre-
vencion de los Conflictos de Intereses y la Lucha contra la Corrupcién.” Thompson Reuters Aranzandi.
Pamplona 2014. P 28. “(...) Sin embargo, entre los diferentes supuestos que se pueden considerar como ma-
la administracién se recogen algunos que comparten un elemento cual es la existencia de conflictos entre el
interés general y los intereses particulares bien de los altos cargos y los empleados publicos, bien de los con-
tratistas. ”

* RIVERO ORTEGA. R “Instituciones juridico-administrativas...” Ob.Cit. P.41. “practicas corruptas son agque-
Ilas que comportan normalmente un enriquecimiento patrimonial, o bien del sujeto que desde su posicion de
poder toma la decision administrativa, o bien de alguna organizacion a la que pertenece (partido politico) o
con la que mantiene relaciones (empresa mercantil) el funcionario o la autoridad. Es el uso desviado de los
poderes publicos en beneficio propio el que puede ser tildado de corrupcién. Desviacidn de poder y enrique-
cimiento particular son las notas definitorias de la corrupcion” RIVERO ORTEGA. R “Derecho administrati-
vo, reformas de segunda generacion, desarrollo y control de la corrupcién: proyecciones sobre el caso Co-
lombiano.” En “XVIII concurso de ensayos del CLAD sobre reforma del Estado y modernizacion de la ad-
ministracion publica: “como combatir la corrupcion, garantizar la transparencia y rescatar la ética en la ges-
tion gubernamental en Iberoamérica” Caracas 2004-2005. P. 8 “Tanto en sus derivaciones publicas como
privadas, la corrupcion — entendida en la acepcion mas amplia — presenta como nota distintiva la bisqueda
de un beneficio econémico o ventaja patrimonial del sujeto que toma la decision, o de alguna otra persona u
organizacion a él vinculada. Toda forma de corrupcion suele producirse sobre decisiones de consecuencias
econdmicas, en muchos casos consistentes en la concesién de beneficios mediante procedimientos de adju-
dicacion.”
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la razdn real de expedicion del acto administrativo, que la decision va a producir efectos en

el tréfico juridico en contra de las finalidades perseguidas por el ordenamiento.

Asi pues, el concepto de corrupcion que se propone involucra las situaciones de conflicto
de intereses que se materializan en el acto de corrupcion, pero tiene un espectro mayor y
mas profundo, por cuanto no se queda solo en la objetividad truncada del funcionario sino
que se dirige hacia los efectos que se pretenden producir con el acto? En consecuencia
ademas del funcionario y con igual importancia, estara aquel en cuyo interés se toma la
decision corrupta®®. Toda vez que este sujeto es quien la provoca, despliega los medios

conducentes para lograr su ocurrencia y se beneficia de la misma?’.

Habiendo establecido lo que se entiende por acto de corrupcidn, es preciso preguntarse en
qué sectores o decisiones existe un mayor riesgo de que se presenten este tipo de conductas.
La doctrina ha identificado algunas areas de actuacion en las cuales la corrupcion no es
solamente mas habitual, sino que sus efectos implican un mayor perjuicio para la socie-
dad”®,

% CERRILLO | MARTINEZ, A. Ob. Cit. PP. 30 a 32 “En la mayoria de casos, la corrupcién surge cuando un
interés privado, en una situacion que se puede considerar como un conflicto de intereses, influye indebida-
mente en el ejercicio de las funciones pablicas. (...) La lectura de todas estas definiciones permite identifi-
car cuatro elementos que confluyen en una situacion que puede dar lugar a un conflicto de intereses: en pri-
mer lugar, la intervencion de un cargo o empleado publico; en segundo lugar, la colisién entre el interés pri-
vado y el interés publico concretado en el ejercicio de una funcion o decision publica; en cuarto lugar, el
impacto en el deber de ejercer de forma imparcial y objetiva de las funciones publicas. (...) Los sujetos que
pueden encontrarse en un conflicto de intereses son los cargos y empleados publicos asi como aquellas otras
personas que desempefien funciones publicas y las que puedan tener una influencia en ellas.”

% se hace referencia a la categoria de funcionario publico, por ser quien generalmente ejerce funciones admi-
nistrativas, sin embargo se reconoce que en determinados supuestos, sujetos que no ostentan esa categoria
en sentido estricto desempefian funciones administrativas, evento en el cual también podrian ser sujetos ac-
tivos de la corrupcion administrativa.

2 Por otra parte, debe advertirse que las conductas tipificadas como corruptas en la ley no se refieren necesa-
riamente al acto de corrupcion ejecutado, sino también a las que lo preceden o a sus consecuencias. Por lo
tanto, la posicién doctrinal que describe el acto de corrupcién como un cohecho, centra su atencion en los
sucesos previos a la toma de la decisidn, en particular a los medios con los cuales se subvierte la voluntad de
la Administracion. BENITO SANCHEZ, C. D, CERINA, G.D, “Apuntes sobre los delitos de corrupcidn: proble-
mas actuales y perspectivas de reforma” en DIEGO DIAZ-SANTOS, M.D.R, MATALLANES RODRIGUEZ, N.P.,
FABIAN CAPARROS, E.A, (Coordinadores) De los delitos y de las penas, hoy: la nueva reforma del codigo
penal, Editorial Ratio Legis, Salamanca 2009, P 83. “Ahora bien, la corrupcion en sentido estricto — como
sindnimo de cohecho- consiste en la violacién de estas reglas por parte del agente a cambio de un beneficio
concedido por un tercero ajeno a la relacion.”

8 VILLORIA, M. Y JIMENEZ SANCHEZ, F Ob. Cit. P. 115. En el mismo sentido ROSE-ACKERMAN, S “Economia
Politica de las Raices de la Corrupcion Investigacion y Politicas Pablicas” Ob. Cit. P. 10; ROSE-ACKERMAN,
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De acuerdo con los estudios sobre la materia, el desarrollo urbano y la construccion; el sec-
tor sanitario, principalmente en relacién con la industria farmacéutica; y la Administracion
Tributaria presentan un alto riesgo® En todas las areas mencionadas la contratacién piblica
representa una actuacion especialmente vulnerable®. En consecuencia es preciso concluir
que las &reas méas propensas a los actos de corrupcion son aquellas que estan relacionadas

con la Administracién Econémica®.
1.2 Objeto de proteccion en la prevencion de los actos de corrupcion.

Resulta claro que tanto el fendmeno como el acto de corrupcion producen unos efectos in-
deseables y que es responsabilidad del Estado evitarlos o corregirlos. Sin embargo resulta
pertinente preguntarse, qué se pretende proteger al prevenir que se produzca un acto genéri-
co de corrupcion. Lo que se quiere establecer ahora, es si esos intereses, principios o valo-
res, que son puestos en peligro por la conducta individualmente considerada, se pueden

determinar a partir de nuestra definicion genérica de acto de corrupcion.

El acto de corrupcion genérico definido en el presente trabajo se clasifica en la categoria de
la corrupcién publica y dentro de esta en la corrupcion administrativa. Esta categorizacion,

S La corrupcion y los gobiernos, causas, consecuencias y reforma. Siglo Veintiuno de Espafia Editores,
Madrid 2001 PP. 23 y 24 “La localizacién de los sobornos es notablemente similar en todo el mundo, te-
niendo en cuenta las amplias diferencias de cultura, condiciones econémicas y organizacion politica. Los
sobornos se producen en la concesion de negocios, en la inspeccion de construcciones y edificios y en la re-
gulacion de los riesgos ambientales y de la seguridad en el trabajo. Alli donde los funcionarios respectivos
tienen un poder discrecional, existe un aliciente para el soborno”; RODRIGUEZ GOMEZ, C. "Aspectos penales
de la corrupcidn en la administracion publica” en La corrupcion en un mundo globalizado, anélisis interdis-
ciplinar. Ratio Legis. Salamanca 2004. P. 191.

2% CoMISION EUROPEA, - EUACR. Ob. Cit. P. 23

% [pEM. P. 7.

3IRIVERO ORTEGA. R . Introduccion al derecho administrativo econémico Tercera Edicién. Ratio Legis. Sa-
lamanca, 2005. P. 28 “La Administracion econdmica esta compuesta por multiples organizaciones publicas
que tienen competencias en materia economica. (...) se trata de un aparato institucional que debe amoldarse
a las necesidades de la estructura econdmica, para vitar entorpecer su buen funcionamiento.” RIVERO ORTE-
GA. R “Derecho administrativo, reformas de segunda generacion....” Ob. Cit. P. 8 “Esta es la modalidad méas
tipica de corrupcion administrativa, la que se da en procedimientos de asignacion de ventajas con trascen-
dencia econémica (contratos publicos, subvenciones, licencias urbanisticas, etc). Por ello la corrupcion,
desde luego la administrativa, tiene efectos sobre el desarrollo econémico, alterando el reparto de beneficios
entre los sujetos participantes en todo tipo de mercados.”
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nos obliga a responder la pregunta respecto del objeto de proteccion, refiriéndonos a lo que

se entiende por Administracion Pablica y las funciones que esta debe desempefiar.

El tema relacionado con lo que se entiende por Administracion Pablica en sentido organico
0 subjetivo y funcional o material, es uno de los mas estudiados en la dogmatica adminis-
trativista®. Los esfuerzos de la doctrina se han centrado en este punto con el fin de identifi-
car, delimitar, caracterizar y definir el objeto de estudio del Derecho Administrativo™.

Como resultado de la evolucion dogmatica, en la actualidad, es preciso diferenciar la Ad-
ministracion Publica de la funcion administrativa. La primera hace referencia a los 6rganos
del Estado pertenecientes a la Rama Ejecutiva, que son quienes las més de las veces reali-
zan las funciones administrativas. La segunda se refiere al conjunto de actividades, diferen-
tes a las propiamente judiciales y legislativas, que tienden a la satisfaccion de los fines del
Estado, las cuales pueden ser desempefiadas por cualquier 6rgano, sin importar la rama del
poder a la que pertenezca®.

%2 En relacién con los criterios organico y funcional para definir el objeto de estudio de la Administracion
Publica: SANTOFIMIO GAMBOA, J.O, Tratado de Derecho Administrativo, Volumen | Introduccion a los
Conceptos de Administracion Publica y Derecho Administrativo, 3 Edicion, Universidad Externado de Co-
lombia, Bogota, 2002. PP. 45 a 130.

%3 Sobre este punto y citando a los profesores GARCIA DE ENTERRIA E, Y FERNANDEZ RODRIGUEZ T.R, afirma
ARIEL REZZOAGLI, B. Corrupcion y contratos publicos. Una vision desde la fiscalizacion del Tribunal de
Cuentas. Ratio Legis. Salamanca. 2005. PP. 49 y 50 “Un tema muy controvertido para el Derecho Adminis-
trativo ha sido, y continua siendo, el intento de enunciar un concepto de Administracién Pablica, dado que
la misma constituye el objeto de estudio de esta disciplina, siendo por ello el centro de los debates que han
hecho posible la elaboracion dogmatica del Derecho Administrativo.” Tarea que tuvo una primera etapa en
los albores de la disciplina, en el contexto de la revolucion francesa, donde, con base en la teoria de la divi-
sion de poderes, se equipararon el drgano y la funcion. MARIENHOFF, M.F. en Tratado de derecho adminis-
trativo Abeledo- Perrot Tomo |, Buenos Aries, 1970. P. 34 “En términos generales, la actividad estatal se
concreta en tres funciones: legislacién, justicia y administracion, cuyos respectivos érganos ejercitan partes
o0 secciones del poder del Estado. Pero adviértase que el “poder” del Estado es Unico: las funciones son
multiples. Las atribuciones de las funciones a los 6rganos no constituyen division de poder sino distribucion
de funciones. ” En el mismo sentido, ESTRADA, A.J. La rama ejecutiva del poder publico en la Constitucion
colombiana de 1991. Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2003. P. refiriéndose a la teoria que
pretenden caracterizar la funcién administrativa, como todo aquello que no es funcién judicial, o legislativa,
afirma “Sin embargo esta tesis, también ha sido ampliamente cuestionada por que en definitiva parte de un
supuesto equivocado, en realidad un axioma de la doctrina de separacion de poderes: que a cada poder co-
rresponde una funcion especifica, idea reduccionista ampliamente superada por los modernos desarrollos
doctrinales, especialmente a partir de la consolidacion de las ideas de Estado social de derecho y de Estado
constitucional, de ahi que hoy en dia exista practicamente un consenso sobre que los poderes publicos des-
arrollan diversas funciones.”

% IVANEGA, M.M. “Instituciones de derecho administrativo” Universidad Externado de Colombia, Bogota
2010, PP. 110-111 “En su relacion con el Estado, el termino administracion se aplica en dos sentidos: como
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Lo anterior, tiene como consecuencia que a todo 6rgano que cumpla funciones administra-
tivas se le aplica el Derecho Administrativo, el cual se caracteriza, en principio, por regular
el ejercicio de unas facultades y prerrogativas diferentes a las que tienen a disposicion los
particulares en sus relaciones®. La pregunta va a ser entonces: ¢cudl es ese elemento de la
funcién administrativa que justifica que el Derecho Administrativo establezca un tratamien-

to diferente respecto del derecho privado?*.

Esa pregunta ha sido respondida de diferentes formas a medida que ha evolucionado la
dogmatica administrativista. En un primer momento se utilizo el criterio del interés general,
en el cual se fundamentd la naturaleza excepcional del Derecho Administrativo®’. Poste-
riormente se acudié a la teoria de las puissance publique, segun la cual el Derecho Admi-
nistrativo era diferente porque regulaba el ejercicio de las prerrogativas publicas necesarias

para ejercer el poder publico®. Por Gltimo la escuela del servicio ptblico, explico la excep-

una clase de actividad (sentido objetivo) y como los entes que la desarrollan, la estructura o aparato admi-
nistrativo (Sentido objetivo). (...) ElI Concepto técnico de la funcion administrativa considerada como acti-
vidad, es util para diferenciarla de las restantes funciones del Estado y para caracterizar sus manifestaciones
como el acto administrativo ”

%%En cuanto a la aplicacién del Derecho Administrativo a cualquier 6rgano que ejerza funciones Administrati-
vas ARIEL REZZOAGLI, B. Ob. Cit. 52 LINDE PANIAGUA, E. Fundamentos de derecho administrativo. Del
derecho del poder al derecho de los ciudadanos. 42 Ediciéon. Madrid 2012. PP. 45 y 46. “El Derecho Admi-
nistrativo ha sido hasta nuestros dias el Derecho del Poder: Derecho de organizaciones, potestades, técnicas
e instrumentos privilegiados para realizar los intereses generales, en el que las partes (Administraciones y
ciudadanos), a diferencia de lo que sucede en el Derecho privado, sélo excepcionalmente estan en un plano
de igualdad.”

% [DEM. P.46 “La evolucion histérica del Derecho Administrativo ha estado en funcién de la historia de la
evolucion de los detentadores del poder politico, pero, ya sean éstos reyes absolutos, la nobleza o represen-
tantes politicos surgidos de las urnas, gobernar exigira siempre un ndcleo comun de privilegios hasta el pun-
to de que gobernar equivalga a actuar desde el privilegio. Y, en cualquier caso, el poder necesitara una or-
ganizacién administrativa para cumplir sus objetivos, desde la méas elemental a la mas evolucionada y sofis-
ticada, y exigird un Derecho especializado y privilegiado en relacién con el que sirve para regir las relacio-
nes entre particulares.”

37 CASTRO CUENCA, C.G, La corrupcion en la contratacion pablica en Europa Ratio legis. Salamanca 20009.
PP. 113 y 114 “Con el surgimiento del Derecho Administrativo, el interés publico fue fundamental en la
construccion del concepto material de esta rama del Derecho, posicion criticada por existir eventos en los
cuales se realizan actividades administrativas sin razones de utilidad publica. Sin embargo en la actualidad
sigue teniendo vital importancia, pues es esencial para (SIC) determinacion de la accidon administrativa y de
la finalidad del Derecho Administrativo y por ello también de la Administracion Publica.”

% LINDE PANIAGUA, E. Ob. Cit. P. 60. “Hauriou caracteriza el Derecho Administrativo a través de tres razo-
namientos. En primer término, el Derecho Administrativo es: <<”El derecho de personajes poderosos que
son las administraciones publicas, tal y como la centralizacion las ha hecho>>. Existe asi una desigualdad
de las partes, de la Administracién y de los administrados, en sus relaciones, a diferencia de lo que sucede
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cionalidad en atencién a que la Administracion Publica prestaba servicios publicos en for-

ma exclusiva®.

Todas esas respuestas fueron refutadas por diversos motivos, quedando Gnicamente en pie
la referencia Ultima al interés general, presente en todas las teorias®. Toda esa discusién
sobre la caracterizacion de la actividad de la Administracion Pablica y la justificacion de su
regulacion por el Derecho Administrativo, nos resulta de utilidad para determinar el objeto

de proteccion de las medidas anticorrupcion.

Si definimos el acto de corrupcién como una decision de una autoridad publica regida por
el Derecho Administrativo, en la cual se presenta una desviacion de poder y conlleva la
produccién de un beneficio particular indebido, debemos concluir que el objeto de protec-
cion de las medidas anticorrupcion no puede ser la Administracion Publica entendida en su

sentido organico®’.

en el Derecho privado, porque estd fundado <<sobre el estatuto especial y sobre la prerrogativa de las par-
tes més poderosas>>, las administraciones tienen sobre los administrados pouvoirs de puissance publique,
poderes sujetos a controles, ordenados a la realizacién del bien publico.” Sin embargo esta teoria terminaba
justificAndose en el concepto impreciso de interés general como se evidencia en los fundamentos de la teoria
de las prerrogativas publicas defendida por HAURIOU sobre la que el profesor LINDE PANIAGUA, E. Ob.
Cit. P. 58. afirma “(...) los elementos de toda institucién corporativa son: 1. La idea de la obra a realizar en
un grupo social; 2. El poder organizado puesto al servicio de esta idea para su realizacién. 3. Las manifesta-
ciones de comunién que se producen en el grupo social respecto de la idea y de su realizacion.”

% CASTRO CUENCA, C.G, Ob. Cit. PP. 114 y 115. “El segundo concepto que se utilizé para la elaboracién de
la nocién material de la Administracion Pablica es el servicio puablico, pues el mismo permitié distinguir las
actuaciones de naturaleza administrativa de aquellas de caracter particular y por ello justificé la aplicacion
de un régimen y una jurisdiccion diferente a cada una de ellas.(...) Sin embargo, el concepto mismo de ser-
vicio publico fue concebido a su vez en dos sentidos: (...) en segundo lugar, el concepto material clésico, en
el cual lo esencial es la realizacién de una actividad para la satisfaccion de un interés general por un orga-
nismo publico, es decir, aquella actividad que se presenta cuando para satisfacer determinada necesidad de
interés general, los agentes puablicos pueden recurrir, para los procedimientos de Derecho publico, a reglas
que estan fuera de la 6rbita del Derecho Privado.”

“La teorfa del interés general fue revaluada por su indeterminacion; al no ser posible establecer el contenido
del interés general no es posible determinar la caracteristica diferencial del Derecho Administrativo. La te-
oria de las prerrogativas publicas sigue teniendo gran influencia en la actualidad pero sucumbi6 ante la en-
trada del estado social y constitucional de derecho, en el cual el poder no se puede fundamentar en el poder
mismo. Por Gltimo, la teoria del servicio pablico entro en crisis con los cambios producidos en la economia
y el derecho en el periodo de la segunda post guerra, donde los particulares asumieron en gran medida la
prestacién de algunos servicios publicos, quedado el Estado relegado a un papel de regulacién y garantia.

*I'No obstante lo anterior, es necesario reconocer que el acto de corrupcién provoca efectos negativos respec-
to de la Administracion Pablica en sentido organico CASTRO CUENCA, C.G, Ob. Cit. P. 112 “a través de la
corrupcion pueden ser afectados ambos aspectos de la Administracion Publica: desde el punto de vista ex-
terno puede vulnerar su patrimonio (a través de la estafa, la apropiacion indebida, la malversacion, una dis-
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En atencion a que el acto de corrupcion se refiere especificamente a una forma de ejercer
determinada actividad administrativa, la respuesta respecto del interés protegido tiene que
referirse al adecuado ejercicio de las funciones administrativas*’. Teniendo en cuenta que
la existencia de estas y su tratamiento diferencial no encuentra justificacion en su contenido
(servicio publico), ni en la forma de desarrollarse (prerrogativa publica), sino en su finali-
dad, definida a partir del concepto indeterminado de interés general.

Esta conclusién encuentra fundamento no solamente en el desarrollo de la dogmatica admi-
nistrativista, sino también en las normas constitucionales que atribuyen a la Administracion
Publica la finalidad de servir con objetividad al interés general, al que deberan ir dirigidas

todas sus actuaciones™®.

Con base en lo anterior, es posible sostener que el objeto de proteccién de las medidas anti-
corrupcion se encuentra en el adecuado desarrollo de las funciones que desempefia la Ad-
ministracion PUblica y estas se justifican por la finalidad que persiguen, esto es, el desarro-
llo del interés general**. En consecuencia es menester preguntarse como se determina el
interés general y cual es la forma adecuada en que debe actuar la Administracion para con-
seguir esa finalidad.

posicion indebida de fondos piblicos o un incumplimiento contractual) y su buen nombre; mientras que
desde el punto de vista interno, la corrupcion afecta la configuracion de la voluntad de la propia administra-
cion vulnerando su objetividad, legalidad y eficacia.”

2 [bEM P.113 “A pesar de la evolucion del concepto administrativo y penal de Administracion Piblica haya
avanzado de manera completamente independiente, la consagracion de ésta dentro de la Constitucién, ha
Ilevado a que ambos coincidan en la necesidad de que no se tutele la Administracién Piblica como una ins-
titucion con un fin en si mismo, sino en virtud de su correcto funcionamiento; adicionalmente el reconoci-
miento constitucional de principios como el servicio a los intereses generales, la objetividad, la legalidad y
la eficiencia dentro del art. 103 de la Constitucion ha tenido an mas puentes entre ambos conceptos.”

*3 El Articulo103.1 de la Constitucion Espafiola establece: “La Administracion Piblica sirve con objetividad
los intereses generales y actGa de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, des-
concentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.” En forma sistematica el Arti-
culo 106.1 del mismo cuerpo normativo fundamental dispone que: “Los tribunales controlan la potestad re-
glamentaria y la legalidad de la actuacion administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la
justifican.”

* CASTRO CUENCA, C.G. Ob. Cit. PP. 139-140 “El interés publico es el nicleo fundamental del concepto de
Administracién Publica tanto en el campo Administrativo como en el campo penal, el mismo debe ser anali-
zado respecto de cualquier delito contra la Administracion Pablica y constituye el nexo entre todos los prin-
cipios constitucionales en torno a los cuales se construye el Estado.”
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En relacion con el concepto de interés general, se reconoce la existencia de una discusion
doctrinal en cuanto a su definicion, sin embargo se comparte la planteada por el profesor
SANCHEZ MORON, para quien el interés general es la suma de “intereses sociales o co-
lectivos que el Estado asume como propios™®. En consecuencia, el interés general es aquel
grupo de intereses colectivos y sociales, que el constituyente, el legislador u otra autoridad
con legitimidad democratica ha priorizado, para convertirlos en el interés del Estado en un

momento determinado®®.

Ahora bien, para llenar de contenido el concepto de interés general suele acudirse a las dis-
posiciones constitucionales que atribuyen a la Administracién una funcién de garantia y
promocién de los principios, los intereses constitucionales y los derechos fundamentales®’.
En particular, pero no exclusivamente se hace referencia a los articulos 9.2 y 10.1 de la
Constitucién Espafiola*. Con base en lo anterior es posible afirmar que lo que se pretende
proteger al evitar que se cometan actos de corrupcion es la garantia y realizacion de esos
contenidos constitucionales como materializacion del interés general, que es el fin que per-

sigue la funcién administrativa.

*> SANCHEZ MORON, M. Derecho Administrativo, parte general, Sexta Edicién, Tecnos 2010. P. 78 En el
mismo sentido SANCHEZ MORON, M.“Interés General” en MONTOYA MELGAR, A. (Dir.) Enciclopedia Juri-
dica Bésica. Volumen Il1. Civitas 1995 P. 3659.

* SANCHEZ MORON, M. “Interés General”. Ob. Cit. P. 3659. “En otras palabras, cada uno de los poderes
pUblicos con potestades normativas (empezando por el poder constituyente) determinan los interese publi-
cos en el ambito de sus competencias de conformidad con lo dispuesto en las normas de superior rango.
Ahora bien en ocasiones las normas no definen el contenido del interés pablico a tutelar, sino que remiten a
esa determinacidn a los 6rganos ejecutivos.”

*" RODRIGUEZ ARANA, J. “4. El derecho fundamental a la buena administracién de instituciones publicas v el
derecho administrativo” en AVILA RODRIGUEZ, C.M, GUTIERREZ RODRIGUEZ, F. (Cord.) El derecho a una
buena administracion y la ética publica, Tirant lo Blanch, Valencia 2011. P. 91 “En tercer lugar, el precepto
constitucional sefiala la finalidad pablica del quehacer administrativo: “servicio objetivo al interés general”,
que, aplicado al Estado social y democréatico de Derecho que define la Constitucion espafiola, nos sitda en
esa dimension promocional y garantizadora anteriormente sefalada.”

* <9 1 Corresponde a los poderes piblicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cul-
tural y social.” (...) “10.1 La dignidad de la persona, de los derechos inviolables que le son inherentes, el
libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del or-
den politico y de la paz social.” En relacidn con las tareas, determinadas constitucionalmente, que compo-
nen el interés general SANCHEZ MORON, M. Derecho Administrativo, ... Ob. Cit. P. 78.
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Sin embargo, atn cuando la ley y la jurisprudencia son las encargadas de llenar de conteni-
do esos derechos y principios constitucionales, se considera que los términos son muy am-
plios y ambiguos, al punto que el concepto de interés general no puede cumplir con la fun-
cion de “limite, nexo y medida de los poderes publicos”y ser criterio de evaluacion de la
accion de los gobernantes*. Es necesario entonces encontrar un criterio que permita reducir

aln més la generalidad en la determinacion del contenido del interés general®.

En desarrollo de este punto, en cuanto a la forma de delimitar el contenido especifico del
interés general, es necesario referirse a la forma en que opera el Derecho Administrativo:
Con fundamento en las disposiciones constitucionales el legislador le asigna determinadas
potestades a las autoridades y las dota de los instrumentos necesarios para ejercerlas™. La
justificacién de esas potestades y prerrogativas es el cumplimiento de los fines del Estado
establecidos en la Constitucién y en otras leyes generales que concretan el interés general®.
Ahora bien, ese interés general que justifica la potestad y proviene de normas superiores, es

nuevamente concretado en los instrumentos de planeacion de la accion del gobierno, en

9 CASTRO CUENCA, C.G,. Ob. Cit. P. 140 “En primer lugar, el concepto de interés general nace como una
forma de excluir los intereses particulares del gobierno, en segundo lugar, el interés general es el criterio
fundamental para determinar la necesidad de la intervencion de la Administracion pablica y de la jurisdic-
cioén contencioso administrativa. En tercer lugar, el interés general acta como limite, nexo y medida de los
poderes publicos, resultando un baremo fundamental para determinar la conducta de los gobernantes.”

%% Sobre la necesidad de precisar el concepto de interés general RODRIGUEZ ARANA, J. Interés General, Dere-
cho Administrativo y Estado de Bienestar. Syntagma, lustel, Madrid 2012. P. 31 “En otras palabras, la sim-
ple apelacion genérica al interés general no legitima la actuacion administrativa. Esta precisa, para actuar en
el marco del Estado social y democratico de Derecho, de una razonable proyeccion concreta sobre la reali-
dad en virtud de normas que permiten laborar a la Administracion Publica.”

*ISobre el concepto de potestades administrativas MANTECA VALDELANDE, V. “Las potestades administrati-
vas régimen general” en Actualidad Administrativa, No. 18, Seccion Practica Profesional, Quincena del 16
al 31 de octubre de 2011, PP. 23-38, Tomo 2, Editorial La Ley. “Las potestades administrativas pueden de-
finirse como las prerrogativas que corresponden a la Administracion Publica para el cumplimiento de sus
fines, y que le permiten ejercer sus funciones desde una posicion de preeminencia juridica que se concreta
en la sujecion general o especial, de los administrados a los actos que la administracion dicta en ejercicio de
esas potestades.”

*2 [bEM, “La justificacion de esta exorbitancia que supone atribuir a la Administracién Publica estas potesta-
des, reside en la satisfaccion del interés publico al que de modo inmediato tiene que tender toda la conducta
administrativa, por mandato del Articulo 103 de la Constitucién Espafiola.”
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donde la Administracion realiza una priorizacion menos abstracta de los intereses sociales

presentes en el momento y lugar determinados®.

La decision particular, por lo tanto, concluira la singularizacion e individualizacion de los
intereses sociales priorizados, con fundamento en toda la cadena precedente y en los su-
puestos facticos y juridicos involucrados en el caso concreto. Todo lo anterior deberd ser

advertido en la motivacion del acto administrativo®*.

En consecuencia, la Administracion Pablica debe ejercer las potestades otorgadas por el
legislador de forma que se logren esas finalidades especialmente previstas por el ordena-
miento juridico, singularizadas y materializadas en la decisién particular™®. En el caso de
que las potestades otorgadas sean ejercidas con otra finalidad, es decir, rompiendo la cade-
na de concrecion del interés general, se estaria viciando la causa de la decision e incurrien-
do en el vicio de la desviacion de poder, que es precisamente uno de los supuestos para que

estemos ante la comision de un acto de corrupcion®.

53 SANCHEZ MORON, M.“Interés General”. Ob. Cit. P. 3659. En relacién con la forma de priorizar los intereses
sociales por decisiones politicas de planeacién del gobierno, SANCHEZ MORON, M. Derecho Administrati-
vo,... Ob. Cit. P. 78. “(...) En virtud de ello, los publifica, es decir, los convierte en objetivos y prioridades
politicas, lo que le lleva a movilizar los recursos y poderes pablicos necesarios para gestionarlos y defender-
los. Asi entendidos, los intereses generales pueden abarcar muchas cosas, desde las mas elementales y per-
manentes como la defensa de la seguridad ciudadana, hasta otras mas coyunturales y politicamente discuti-
bles, como la promocion publica de determinados espectaculos o festejos”

* Respecto de las exigencias del elemento de la motivacion de los actos administrativos GALLARDO CASTI-
LLO, M.J. “A vueltas con la motivacién de los actos administrativos™ en Diario la Ley No. 7384, Seccién
Doctrina, 20 de abril de 2010, afio XXXI, Ref D-128, Editorial La Ley. “ Por ello la motivacion adecuada
es aquella que siendo sucinta como determina el Art 54 LRIPAC, da razon plena del proceso légico y juri-
dico del acto en cuestion (...) Dicho a la inversa, no sirven falsas motivaciones, las formulas genéricas que
no individualizan el supuesto al que se refieren y que nada explican sobre la decision en el que se insertan.”
En el mismo sentido CHINCHILLA, C., en La desviacion de poder Ob. Cit. 82 “El control de la exactitud o
realidad de los hechos que sirven de presupuesto al ejercicio de una potestad asi, como de la calificacion
juridica que de los mismos hace la Administracién (...) han distinguido claramente entre error involuntario,
controlable por esta técnica, y deviacion consciente y deliberada en el ejercicio del poder. esta Ultima podra
alcanzarse fingiendo una base factica que no existe, es decir, falseando el presupuesto de hecho, pero enton-
ces ya no habra un erro involuntario, sino una tergiversacion voluntaria de los hechos con miras a distorsio-
nar el fin del acto de que se trate, esto es, una desviacién de poder.”

% [pEM P. 85 “La bisqueda de ese fin que constituye la causa de cada acto y que, expresa o implicitamente,
fija la ley, no siempre resulta facil, ya que el interés general al que genéricamente sirve la Administracion
(art. 103.1 CE) tiene una manifestacion especifica en cada actuacion administrativa, y es a esa finalidad a la
que habra que referir la desviacion”.

**[pEM. P.79 “Cuando entre las razones que impulsan a la Administracion a emanar un acto esta la de apartar-
se del fin publico para el que la ley lo concibid, la causa de ese acto no se habra cumplido y el mismo estara
viciado por desviacién de poder.”
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En conclusién lo que se busca proteger a través de las medidas que previenen la comision
de actos de corrupcion es: la cadena de concrecion del interés general, que constituye la
finalidad de la potestad en virtud de la cual actia la Administracion, asi como su realiza-
cion en concreto por medio de la decision particularmente considerada. En consecuencia, el
éxito de las medidas anticorrupcion se obtiene cuando se logra evitar que las sucesivas con-
creciones del interés general sean sustituidas por un interés particular que se encuentra rela-
cionado con la obtencion de un beneficio particular indebido. Todo lo cual, se hace eviden-

te en el elemento de la motivacion de las decisiones administrativas.

Es necesario reconocer que la doctrina reciente considera dos objetos de proteccién diferen-
tes al mencionado en el presente trabajo. Se hace referencia al derecho fundamental a la
buena Administracion y a la moralidad administrativa. Sobre los cuales se haran unos bre-

Vves comentarios.

En relacion con el derecho fundamental a la buena Administracion, debe especificarse que
el mismo tiene como antecedente la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas y actualmente se encuentra previsto en el Articulo 41 de la Carta de Dere-
chos de la Unién Europea®’.

*" Diario Oficial de las Comunidades Europeas 18.12.2000 No. C-364/1. 1. Toda persona tiene derecho a que
las instituciones y érganos de la Unién traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo
razonable. 2. Este derecho incluye en particular: el derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome
en contra suya una medida individual que le afecte desfavorablemente, el derecho de toda persona a acceder
al expediente que le afecte, dentro del respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto
profesional y comercial, la obligacion que incumbe a la Administracion de motivar sus decisiones. 3. Toda
persona tiene derecho a la reparacion por la Comunidad de los dafios causados por sus instituciones o sus
agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los principios generales comunes a los Dere-
chos de los Estados miembros. 4. Toda persona podré dirigirse a las instituciones de la Unién en una de las
lenguas de los Tratados y deberd recibir una contestacion en esa misma lengua.” Sobre ese particular:
MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L. “2. De los derechos humanos al derecho a la buena administracion” en
AVILA RODRIGUEZ, C.M, GUTIERREZ RODRIGUEZ, F. (Coord.) El derecho a una buena administracion y la
ética publica, Tirant lo Blanch, Valencia 2011. P. 44.
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El ambito de aplicacién del mencionado derecho son los procedimientos administrativos
desarrollados por las entidades de la Unién Europea que aplican el derecho de la Unién®.
El tema conflictivo se produce en relacion con las directivas europeas que son disposicio-
nes normativas de la Unidn que se transponen al derecho interno, de forma que en ellas
confluye el caracter de Derecho de la Unién y de Derecho Interno; en atencion a esa doble
naturaleza, se concluye que respecto de las directivas europeas, resulta vinculante el dere-

cho fundamental a la buena Administracion®®.

En relacion con el contenido del derecho, este esta compuesto por derechos subjetivos, que
regulan las garantias de un individuo en el procedimiento administrativo que se desarrolla
ante una entidad publica. En particular los derechos a la legalidad, imparcialidad y defensa
(entre otros). Sin embargo, no hace referencia a los derechos o intereses colectivos de los
administrados en cuanto a las actuaciones de la Administracion, las cuales no solo tienen
repercusiones individuales sino que persiguen la satisfaccion de intereses sociales prioriza-

dos democraticamente.

Por otra parte, al ser un derecho subjetivo, el Gnico legitimado para invocarlo seria el parti-
cular vinculado y relacionado con el procedimiento administrativo, quien, en algunas oca-
siones, podria ser el titular del interés que subvierte al interés pablico®®. En consecuencia no
es posible sostener que el derecho fundamental a la buena Administracion sea el objeto de

proteccién de las medidas anticorrupcion.

*8 [DEM. P. 46 “La Carta es, obviamente, un instrumento — una norma, sin duda- de la Unién Europea para la
Unidn Europea. Ya se ha visto como el precepto glosado se esta refiriendo a las instituciones, érganos y or-
ganismos de la Unidn, que son en efecto los destinatarios primarios de los mandatos contemplados.”

% IpEM. P. 47 “La clave se halla en el propio articulo 51 de la Carta, cuando contempla su &mbito de aplica-
cion (...) (dentro del Titulo VII, “disposiciones generales que rigen la interpretacion y la aplicacion de la
Carta”). Se aplicard a “las instituciones, 6rganos y organismos de la Union”, se comienza diciendo, pero a
continuacion se afiade: “asi como a los Estados miembros Unicamente cuando apliquen el Derecho de la
Union” (...) En general, las directivas deben ser traspuestas, y se aplican una vez que han sido vertidas al
Derecho espafiol (...) piénsese a modo de ejemplo y por no extenderme, en algunos sectores concretos: todo
el sistema presidido por la Ley de Contratos del Sector Publico, la 30/2007 (...) son derecho comunitario.”

%por este motivo, aunque el derecho fundamental a la buena administracion exige que la autoridad motive sus
decisiones, esa garantia busca proteger los intereses del sujeto procesal en el procedimiento administrativo y
no el interés publico que hay detras de la decision.
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Sin embargo es necesario reconocer que la doctrina le otorga un contenido méas amplio al
derecho a la buena Administracion del que le prescribe la Carta de Derechos de la Union
Europea. Algun sector define el mencionado derecho, por oposicion al concepto de mala
Administracién, en el que incluye todas las disfunciones de la Administracién publica®.
Resulta evidente que un derecho definido de esa forma incluye pero excede las finalidades

preventivas de las medidas contra la corrupcion.

La moralidad administrativa, por otra parte, es reconocida como un derecho colectivo en
algunos ordenamientos juridicos, en los cuales se identifica con la finalidad que persigue la
Administracién con su actividad®®. En consecuencia la inmoralidad estd marcada por la

ocurrencia de una desviacion de poder ®,

En ese sentido, absolutamente objetivo y referido a la desviacidn de las finalidades que
debid perseguir la actuacién administrativa, es posible afirmar que el concepto de morali-
dad administrativa estaria muy préximo al objeto de proteccion de las medidas anticorrup-
cion defendido en el presente estudio. No obstante, el anterior, es un concepto que solo se
reconoce en algunos ordenamientos juridicos y no ha sido acogido por el espafiol, en el cual

un sector de la doctrina sostiene:

81 CERRILLO | MARTINEZ, A. El principio de integridad en la Contratacién Piblica, (...) Ob. Cit. P. 28. “Co-
mo se puede observar la nocién de mala administracion recoge una variedad muy amplia de situaciones que
pueden caracterizarse de muy diverso modo desde meras irregularidades hasta ilegalidades o casos de co-
rrupcion. Sin embargo, una simple lectura de las propuestas realizadas por estos autores, nos permite consi-
derar que la mala administracion incluye todas aquellas practicas, actitudes y comportamientos que impiden
que la Administracion publica sirva con objetividad los intereses generales y actlie de acuerdo con los prin-
cipios de objetividad e imparcialidad y también los conflictos de intereses. Todo ello sin desconocer que la
mala Administracién también tiene un perfil que supera el derecho y que incorpora elementos de la ética
publica relativos a la conducta de los empleados publicos frente a los ciudadanos.”

%2 Constitucion Politica de Colombia Articulo 88 “La ley regulara las acciones populares para la proteccion de
los derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad
publicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica y otros de similar naturaleza
que se definen en ella.” (Se subraya)

%3 MATALLANA CAMACHO, E. “Accion popular de moralidad administrativa” en Revista Digital de Derecho
Administrativo, No. 4, Segundo Semestre 2010. Universidad Externado de Colombia, P. 242. ““Moralidad
no es sinénimo de legalidad. (...) Moralidad no es un concepto eminentemente subjetivo. Se niega que el
juez juzgue la actividad de la administracion “bajo el exclusivo parametro de su propia y personal concep-
cién de la moralidad” (...) se indica que la moralidad debe referirse a la finalidad que inspira la actividad de
la administracion, por lo tanto se considera como inmoral toda actuacién que no corresponda al interés de la
colectividad y especificamente a los fines que se buscan, por lo tanto hay “una estrecha vinculacion entre
inmoralidad y desviacion de poder.”
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“Lo que interesa resaltar por encima de todo es la idea, claramente expuesta por el
profesor RETORTILLO, de que no existe la moralidad administrativa. La Adminis-
tracion ofrece exclusivamente una realidad juridica, y no es susceptible per se de te-

ner una conciencia ética; no cabe hablar, pues, de una moralidad administrativa®*.

En consecuencia, en el presente trabajo se acoge un objeto de proteccion de las medidas
anticorrupcién absolutamente funcional y objetivo, identificado con el interés general y su
cadena de concrecion en la actuacién administrativa. La toma de postura en este aspecto
resulta fundamental por cuanto consideramos que un objeto de proteccion referido primor-
dialmente a la moralidad de los funcionarios publicos en sentido subjetivo, podria conlle-
var, como lo advierten algunos estudios sobre la materia, a la ineficiencia de la funcion

administrativa, perjudicando el interés general y por lo tanto su fundamento de existencia®®.

® CHINCHILLA, C., en La desviacion de poder Ob. P. 104.

% BOEHM, F, LAMBSDORFF J.G. “Corrupcién y Anticorrupcion: una perspectiva neo-institucional” en Revista
de Economia Institucional, Vol., Il, No. 21, Segundo Semestre/2009. P. 59 “Aqui hay que volver a una pre-
gunta esencial: ¢luchamos contra la corrupcion porque si (enfoque moral) o porque impide el funcionamien-
to del gobierno y de la economia, y perjudica a la sociedad (enfoque de eficiencia)? En este Ultimo caso, el
objetivo no es tanto un mundo sin corrupcion, sino un funcionamiento eficiente y eficaz de las relaciones
entre el gobierno, el sector privado y la ciudadania. Es facil demostrar que a veces estas dos visiones no son
compatibles. Anechiarico y Jacobs (1996) subrayan este punto: las medidas anticorrupcion se pueden con-
vertir en un obstaculo mas para el buen funcionamiento de la administracién publica, sin que reduzcan ne-
cesariamente la corrupcion.” En el mismo sentido ROSE-ACKERMAN, S “Economia Politica de las Raices de
la Corrupcidn Investigacion y Politicas Pablicas” Ob. Cit. PP. 40 y 41. “Una moralizacion exagerada del
fenémeno de la corrupcion corre el riesgo de degenerar en una retorica vacia — o peor, en una caceria de
brujas contra adversarios politicos. Las politicas deben dirigirse a las condiciones estructurales generadoras
de incentivos para la corrupcion, ya que de otra manera las medidas para su combate no tendrian efectos de
largo plazo.”
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2. lus variandi y corrupcion en las obras publicas.

Las actuaciones administrativas desempefiadas por la denominada Administracion econo-
mica son, como se advirtio anteriormente, las mas proclives a presentar problemas de co-
rrupcion®. Lo anterior en atencién a que involucran decisiones que producen importantes
efectos en la economia. Dentro de esas actuaciones administrativas resalta la contratacion
publica, como una actividad cotidiana y generalizada en la que se invierte un importante

volumen de recursos®’.

La cantidad de recursos involucrados y la magnitud de los negocios, incentivan a los ofe-
rentes a buscar una posicién privilegiada en la competencia por satisfacer las necesidades
del Estado®. Una de las formas de obtenerla es influir en los funcionarios encargados de las
adjudicaciones para que les otorguen un tratamiento especial, alterando la competencia y

configurando un acto de corrupcion .

% RIVERO ORTEGA, R. “Derecho administrativo, reformas de segunda generacion, desarrollo y control de la
corrupcion: proyecciones sobre el caso Colombiano.” Ob. Cit. P. 8 “Esta es la modalidad mas tipica de co-
rrupcion administrativa, la que se da en procedimientos de asignacion de ventajas con trascendencia econo-
mica (contratos publicos, subvenciones, licencias urbanisticas, etc). Por ello la corrupcion, desde luego la
administrativa, tiene efectos sobre el desarrollo econémico, alterando el reparto de beneficios entre los suje-
tos participantes en todo tipo de mercados.”

%7 COMISION EUROPEA, - EUACR Ob. Cit. P. 21. “Given the level of financial flows generated, and a number
of others factors public procurement is an area propone to corrupt practices.” (Dado el nivel de recursos
manejados y generados y por otros factores, la contratacién publica es un area propensa a préacticas de co-
rrupcidn.) (Traduccion Libre.)

% En ese sentido, MEDINA ARNAIZ, T. Ob. Cit. P. 6. “Estos porcentajes en el volumen de gasto destinado a la
contratacién publica constituyen un incentivo para que las empresas, mediante el uso de practicas corruptas,
intenten obtener posiciones mas favorables que sus competidores”.

%TANzI, V. Trad. SOLIMANO, | “La corrupcion y la actividad econémica” en SOLIMANO, A. TANZI, V. DEL
SOLAR, F. “Las termitas del Estado, ensayos sobra corrupcion, transparencia y desarrollo.” Fondo de Cul-
tura Econdmica, Santiago de Chile 2008. P. 37 “El sector publico requiere comprar bienes y servicios para
sus actividades. Las operaciones de adquisicion (licitaciones) otorgan un campo fértil para la corrupcion, ya
que los proveedores privados pueden inflar los precios de productos y servicios por medio del pago de so-
bornos a los funcionarios publicos.” MEDINA ARNAIz, T. Ob. Cit. P. 6 “En cualquier caso, el resultado es
una pérdida de competencia en el proceso contractual. Sin una competencia real, la ejecucion de obras, la
adquisicidn de bienes o la prestacion de servicios resulta mas costosa para el erario publico y deja al descu-
bierto una importante desviacién de recursos publicos.”
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Ahora bien, las obras publicas, en especial los proyectos de infraestructura, son un tipo con-
tractual donde el riesgo de que se presenten actos de corrupcion es especialmente elevado™.
Lo anterior no solo por el tamafio de los mismos y el volumen de recursos que involucran,
sino por las dificultades técnicas y practicas que suponen su desarrollo, seguimiento y con-

trol™

. La variabilidad de los factores técnicos, econdmicos y presupuestales, se traduce en
la posibilidad de que al momento de la ejecucidn se presenten variaciones en las estimacio-

nes iniciales de cantidades, costos y tiempos, entre otros factores’.

Esa situacion pone de presente que en la ejecucién del contrato, en especial en el de obra, la
Administracion debe tomar decisiones que inciden directamente en los intereses economi-
cos del contratista y, por lo tanto, conllevan el riesgo de que se altere el equilibrio entre el
interés pablico y el privado. En consecuencia, resulta l6gico sostener que las medidas para
prevenir actos de corrupcion no se deben referir solamente a la seleccion del contratista

sino también a la ejecucion del contrato”.

" [bEM.P.7, “Por lo que respecta a los tipos contractuales potencialmente més expuestos a la corrupcién,
huelga decir que son los contratos de obras los que han dejado al descubierto los escandalos més sonados de
casos de corrupcién. Los grandes proyectos de obras o infraestructuras, las telecomunicaciones o los rela-
cionados con el sector energético y el de la defensa, son igualmente considerados como propensos a précti-
cas corruptas, ya que la complejidad tecnolégica de dichos sectores ofrece una mayor oportunidad para
ocultar practicas corruptas a través de precios inflados que pueden achacarse a otros factores.”

™ Sobre en relacién con los grandes proyectos de infraestructura, el profesor CASTRO CUENCA, C.G, Ob. Cit.
P. 65, afirma: “La principal ventaja de estos proyectos es su magnitud, la cual incide en cuatro circunstan-
cias basicas: a) El aumento del presupuesto de un proyecto aumenta proporcionalmente el valor de los so-
bornos y de las cantidades apropiadas. b) La magnitud del proyecto disminuye la posibilidad de ser descu-
bierto, pues se manejan presupuestos muy grandes dificiles de controlar en los cuales cada minima variacién
en el valor de los materiales se ve reflejado en multimillonarias ganancias (...) c¢) Por otro lado, el tamafio
de un proyecto también aumenta la credibilidad del politico que la gestione, pues una construccion grande y
emblemética tendrd mayor representatividad en toda la ciudadania que una obra pequefia. d) Por dltimo, la
realizacion de megaproyectos permite monopolizar el sistema de licitaciones pablicas para que solamente
las empresas méas grandes puedan participar en los procesos de adjudicacion.” En el mismo sentido ROSE-
ACKERMAN, S, “La corrupcidn y los gobiernos. Causas, consecuencias Y reforma” Ob. Cit. P. 41.

"?BOTERO, J.F. “Gerencia de proyectos y control. Gestion en proyectos de infraestructura” en Revista de De-
recho Publico No. 14. Junio de 2002. Universidad de Los Andes. Facultad de Derecho, Bogota. P. 167. “Pa-
ra la ejecucion de un proyecto, normalmente, se requiere la celebracion de maltiples contratos con diferente
objeto (disefio, ejecucion, interventoria, asistencia legal, estructuracion, etcétera). Los diferentes autores y
gerentes de proyecto coinciden en sefialar que un proyecto tiene diferentes etapas y que en esencia son: idea
bésica, prefactibilidad, factibilidad, disefio definitivo, ejecucion, operacion y liquidacion.”

" Sobre el particular en el COMISION EUROPEA - EUACR Ob. Cit P. 38 se afirma “While the efficiency of
control mechanisms concerning pre-bidding and award phases has improved in the Member States, the im-
plementation (post-award) phase is less closely monitored. Some national Courts of national audit offices
have often pointed out that irregularities occur in the execution phase (...)”. (Mientras que la eficiencia de
los mecanismos de control en relacion con la fases pre-licitacion, licitacién y adjudicacion ha mejorado en
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Sobre el particular, en el EUACR, se pone de relieve que las auditorias han identificado
riesgos de corrupcion en la fase posterior a la adjudicacion, consistentes en la insuficiente
justificacion de las enmiendas, la modificacion de las especificaciones iniciales del contrato
y el aumento del presupuesto’. La doctrina, por su parte, coincide en calificar a esos mis-

mos puntos como éreas vulnerables para la ocurrencia de actos de corrupcion”.

Resulta especialmente relevante llamar la atencidn sobre la afirmacién que se realiza en el
informe en cita, segun la cual, de acuerdo a una investigacion realizada en el 2008, el costo

afiadido a un contrato como resultado de las practicas de corrupcion, puede ascender a entre

los Estados miembros, la fase de la aplicacion post adjudicacion se controla menos de cerca. Algunos Tri-
bunales de Auditoria u Oficinas Nacionales de Auditoria, han sefialado que las irregularidades se producen
en la fase de ejecucion.” — (Traduccion Libre). En el mismo sentido, en las recomendaciones propone “3.
Strengthening of internal and external control mechanisms for the entire procurement cycle as well as dur-
ing contract implementation (...) Enhance control mechanisms and tools for the post-award and implemen-
tation phase of public contracts.” (3. Fortalecer los mecanismos de control interno y externo en la adquisi-
cién y ejecucién. C) Mejorar los mecanismos de control y herramientas para la fase posterior a la adjudica-
cién y ejecucion de los contratos publicos.) — (Traduccion Libre)

™ IDEM P. 26. En el mismo sentido, COMISION EUROPEA, COMMISSION STAFF WORKING DOCUMENT Ob. Cit.
P. 29. “Among the cases of incorrect application we find illegal use of the negotiated procedure without
publication of a notice (7), discrimination (7), direct awards (6), lack of transparency (3), illegal amendment
of the contract (...) calculation of the contract value (...) Among these cases of wrong application, the in-
frastructure sector comes top” (Entre los casos de aplicacién incorrecta encontramos el uso ilegal del proce-
dimiento negociado sin publicacion de un anuncio (7), la discriminacion (7) las adjudicaciones directas (6),
la falta de transparencia (3),_ modificacion ilegal del contrato (...) calculo del valor del contrato (...) Entre
estos casos de aplicacion incorrecta, resalta el sector de infraestructura™) Subrayas propias y Traduccién li-
bre.

> El profesor CASTRO CUENCA, C.G. Ob. Cit. PP. 85-89 afirma “De esta manera, las modificaciones se han
materializado en mayores costes para la inversion publica y en claros focos de corrupcion (...) Igualmente,
debe extremarse la vigilancia en aquellos eventos en los cuales se aplique el principio del equivalente
econdmico, el cual si bien surgié con un fundamento sélido y justificado como es la garantia del contratista
frente a los poderes exorbitantes de la Administracion, puede concluir en el pago de una indemnizacion in-
debida.(...) EI mecanismo mas sencillo para la obtencion de un beneficio extra posicional en la contratacion
pUblica es el aumento indebido del valor del contrato publico, es decir, el cobro de un valor muy superior a
los precios del mercado por la venta de un bien o la prestacion de un servicio, para apropiarse de la diferen-
cia, evento tan generalizado como grave, pues la mayoria de las obras publicas presenta un sobrecosto con-
siderable que desafortunadamente hace parte de la corrupcion gris (...)” en el mismo sentido TANzI, V. Ob.
Cit. P. 38 “La inversion publica es una zona del gasto publico en el que la corrupcidn puede y de hecho jue-
ga un rol importante. Ademas, esta tiene caracteristicas que la hacen vulnerable a la corrupcion (...) La em-
presa que ejecutara el proyecto debera ser seleccionada, la duracion y el precio debe ser consensuado; y la
posibilidad de recontrataciones debe ser restringida para prever que algin proponente gane el contrato con
una oferta baja que deba ser revisada mas tarde. (...) los proyectos deben ser inspeccionados para tener cer-
teza de que se desarrollan de acuerdo con las prescripciones y no estan reduciendo los costos de las empre-
sas rebajando la calidad del proyecto. Todas estas etapas pueden por si mismas involucrar el pago de sobor-
nos.”
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el 20 y 25% del coste total del contrato™®. A lo anterior la profesora MEDINA ARNAI{Z

agrega:

“La razon de este sobrecoste es evidente: las empresas revierten en el contrato los
pagos realizados en concepto de sobornos a los funcionarios, técnicos o politicos

que intervienen en la adjudicacion de contratos publicos™".

Con lo desarrollado hasta este punto podemos sostener que la contratacion pablica presenta
un alto riesgo de corrupcion. Entre de los diversos tipos contractuales, los contratos de obra
publica aparecen como especialmente vulnerables, en atencién a la complejidad técnica y
practica de sus prestaciones. Asi pues, es posible inferir que la ejecucion del contrato es una
fase donde los actos de corrupcion pueden y suelen tener lugar; para lo cual se utilizan figu-
ras especiales de la contratacion publica, como las modificaciones, el equilibrio econémico

del contrato o la actualizacion de precios.

En ese contexto, se tienen en cuenta los planteamientos de la teoria neo institucional, segun
la cual, para enfrentar la corrupcion es necesario actuar sobre las instituciones formales, en
el sentido de eliminar los incentivos, establecer controles y limitar la discrecionalidad en las
decisiones de la Administracion’®. No obstante, siguiendo la mencionada posicién doctri-
nal, es necesario reconocer la existencia de instituciones informales de las que depende el
éxito de las reformas, punto que excede los objetivos del presente estudio, pero que no pue-

de ser ignorado”®.

’® CoMISION EUROPEA - EUACR Ob. Cit. P. 21.

" MEDINA ARNAIZ, T. Ob. Cit. P. 6.

® ALONSO J.A., GARCIMARTIN C. Ob. Cit. P. 45 “Semejante resultado no hace sino indicar que la corrupcion
es un sintoma de la imperfeccién de las instituciones de un pais. Sélo actuando sobre el marco institucional
se podra corregir el problema: hacerlo solo a través de los sintomas, aunque necesario, puede no solucionar
los problemas de fondo a los que el fendmeno remite.”

¥ ALONSO J.A., GARCIMARTIN C. Ob. Cit. P. 23 “Por dltimo, la corrupcién implica la presencia de, cuando
menos, dos agentes: el corrupto y el corruptor. Para analizar el vinculo entre ambos es obligado considerar:
i) en primer lugar, la relacion de poder que existe entre ambas partes, que a su vez puede encerrar fenéme-
nos de informacién asimétrica, monopolio o capacidad de coaccién; vy ii) en segundo lugar, los incentivos
que guian la actuacidn de ambas partes y, mas en particular, desde el punto de vista del corruptor, los ren-
dimientos que espera de esa transaccion corrupta.” En el mismo sentido, BOEHM, F., LAMBSDORFF, J.G. Ob.
Cit. P. 59 “Por un lado, el analisis neo institucional lleva a considerar estrategias relacionadas con el aumen-
to, en cada una de las fases descritas, de los costos de transaccién de los acuerdos corruptos. Pero lo que es
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En consecuencia, para analizar la causa y proponer una alternativa de solucion al problema
planteado es necesario estudiar las instituciones juridicas que regulan el contrato de obra
publica y las variaciones que se producen en la fase de ejecucion. Dentro de ese abanico de

instituciones se hara hincapié en el ejercicio del ius variandi.

2.1 Contratos de obra publica y ejercicio del ius variandi

El contrato publico es un negocio juridico, por regla general, oneroso, conmutativo y sina-
lagmatico®™. El objeto y las caracteristicas de la relacion juridica que de él se derivan son
determinados por la Administracion en ejercicio de una facultad discrecional limitada, en
parte, por conceptos juridicos indeterminados, por lo que algun sector de la doctrina lo con-

sidera un contrato de adhesion®®.

mas importante, el tipo de relacion corrupta que describimos en la segunda parte, se caracteriza por su vul-
nerabilidad frente a comportamientos oportunistas de los socios corruptos (...) A diferencia de las estrate-
gias clasicas, que se basan en un enfoque impuesto desde arriba, aqui se proponen incentivos que fomenten
un comportamiento contrario a la corrupcién desde abajo, para involucrar no solamente a los honestos sino
también a los que ya participaron en acuerdos corruptos. Este es el desafio que postula Lambsdorff (2008).”

8 Articulo 2.1 del RDLCSP; Articulo 1.2a Directiva 2004/18/CE; Articulo 2.5, PDCSP/14. SANTOFIMIO
GAMBOA, J.O, “El cardcter conmutativo y por regla general sinalagmético del contrato estatal y sus efectos
respecto de la previsibilidad del riesgo y del mantenimiento de su equilibrio econémico” en “Revista Digital
de Derecho Administrativo” No. 1 Afio 2009. Universidad Externado de Colombia, Bogota. P. 13 “Enten-
demos entonces por contrato del Estado o estatal todo negocio juridico, de contenido econdmico, conse-
cuentemente oneroso, celebrado, por regla general, bajo los presupuestos del principio de igualdad, en aras
del interés publico o general, en el cual una de las partes es una entidad estatal,(...) y en razén del cual se
generan, de manera discrecional, ponderada, proporcional y previsiva, obligaciones por regla general reci-
procas, de dar, hacer o no hacer alguna cosa entre las partes intervinientes, construyendo, regulando o extin-
guiendo entre ellas relaciones juridicas patrimoniales individuales no generales, debidamente planificadas,
obligaciones que se miran como equivalentes conforme a las previsiones objetivas iniciales acordadas por
las partes al momento de proponer o de contratar.” En relacion con el contratista que concurre con la admi-
nistracion a la celebracion del contrato LINDE PANIAGUA, E. Ob. Cit. P. 453

81 SANTOFIMIO GAMBOA, J.O, “El carécter conmutativo y por regla general...” Ob. Cit. P. 29 “El legislador
esta radicando en cabeza de las autoridades responsables de la contratacion publica una relativa libertad de
estimacion para adoptar las soluciones de configuracion y contenido del contrato que consideren mejores y
mas apropiadas para atender los intereses publicos. Estas decisiones, para deslindarlas radicalmente de cual-
quier aproximacion a la arbitrariedad, necesariamente deben ser motivadas, y se debe expresar las razones
que sirven de fundamento a las decisiones contractuales adoptadas y objetivamente justificadas, esto es,
conforme a las exigencias doctrinales, respaldadas y justificadas en los datos y pruebas objetivas que de
manera concreta justifican la medida o decision escogida” en relacion con la caracteristica de contrato de
adhesion: COSCULLUELA MONTANER, L. Ob. Cit. P. 375. “Estos pliegos forman parte del contrato, y el con-
tenido de éste no puede contener clausulas contrarias a los mismos, por lo que el contrato administrativo es
esencialmente de adhesion.”
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El contrato de obra publica, es aquel cuyo objeto consiste en la realizacion de trabajos de
construccion o ingenieria civil con funcion econdmica o técnica independiente, sobre un
bien inmueble. El objeto puede incluir en algunos casos, la realizacion de estudios y la re-

daccién del proyecto correspondiente®.

La causa del contrato publico, entendida como la finalidad econémica y social perseguida
por los contratantes, es el elemento esencial para diferenciar a los contratos publicos de los
privados. Lo anterior, por cuanto esa finalidad, que corresponde a la funcién econémica de
cada tipo contractual, debe estar dirigida a la satisfaccion del interés general, al igual que

cualquier otra actuacién de la Administracion Pablica®.

En consecuencia, la causa de la prestacion del particular contratista es la realizacion de una
concrecion del interés general, priorizado por la Administracién Publica contratante me-
diante una decision discrecional. Por su parte, la causa de la prestacion de la Administra-
cién seré el pago de un precio, aspecto en el que no esta involucrada la realizacion del in-

terés general, salvo lo relativo al cuidado y correcta inversién del dinero ptblico®.

La definicidn propuesta de contrato publico y las particularidades de sus elementos tienen

unas consecuencias trascendentales en las que es necesario detenerse. En primer lugar, la

8 Articulo 6 RDLCSP; Articulo 1b) Directiva 2004/18/CE; Articulo 2.6 y 2.7 PDCSP/14;

8 COSCULLUELA MONTANER, L. Ob. Cit. P. 407 “La causa del contrato es la finalidad econémico social que
la Administracion persigue con la celebracion de cada contrato, que se define en los correspondientes plie-
gos de condiciones particulares del mismo, y para el contratista la contraprestacion debida por la Adminis-
tracién. En los contratos administrativos, la causa del contrato debe corresponderse con alguna de las finali-
dades comprendidas especifica del 6rgano de contratacién y tener relacion directa con la satisfaccion o
cumplimiento del interés publico.” LINDE PANIAGUA, E.. Ob. Cit. P. 456. “Desde el plano de los principios,
aun cuando la contratacién pablica, como manifestacion de la actividad convencional de la Administracion,
pretende ser una manifestacion equilibrada entre intereses generales e intereses privados los intereses gene-
rales deben prevalecer sobre los intereses privados en caso de conflicto”

8ExPOSITO VELEZ, J.C. La configuracion del contrato de la administracién pablica en derecho colombiano y
espafol: analisis de la seleccion de contratistas. Universidad Externado de Colombia, Bogotad 2003. P. 319
“Lo que sucede al interior del contrato administrativo es que frente al contratista particular su prestacion por
regla general, siempre es asumida por la Administracion. Nos referimos a la obligacion natural que emana
del contrato (dar, hacer o no hacer) y que es en Gltimas la causa de la obligacién, lo que es igual a decir que
es la finalidad de interés publico perseguida por la administracion al contratar. En cambio, la prestacion de
la administracidn, a diferencia de la del particular, se circunscribe al pago de una suma de dinero, quedando
como causa de la obligacion asumida por el contratista, circunstancia que no afecta al interés publico, sino
que solo invade el radio de accion del contratista.”
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relativizacion del principio de autonomia de la voluntad y las particulares consecuencias de
la conmutatividad; en segundo lugar, el proceso de concrecién del interés general; en tercer

lugar, la justificacion de las prerrogativas excepcionales.

En relacién con el primer punto, debe advertirse que el contrato publico y el privado son
dos especies de una misma categoria de negocio juridico. Sin embargo, en atencion a los
diversos objetivos que persiguen, presentan particularidades en cuanto a los principios que
informan las relaciones contractuales®. Sin desconocer la amplitud de la discusién doctri-
nal sobre la materia, se hara referencia nicamente al principio de la autonomia de la volun-

tad y a la caracteristica de la conmutatividad®.

Sobre el particular, es necesario aclarar que los contratos publicos, en cuanto a su celebra-
cion, no son el ejercicio de una potestad publica, sino un acuerdo de voluntades tendente a

la satisfaccion del interés general®’

. En consecuencia, las obligaciones que de €l se derivan
tienen origen en la autonomia de la voluntad, pero los principios de libertad de pactos e
igualdad en los que esta se fundamenta son relativizados por las limitaciones que imponen

el interés general y el principio de legalidad®.

8 COSCULLUELA MONTANER, L. Ob. Cit. P. 375. La definicién del contrato como institucion juridica perte-
nece a la Teoria General del Derecho y es comln a todas las disciplinas juridicas. Podemos definirlo como
el acuerdo de voluntades entre dos 0 mas personas creador de derechos y obligaciones entre ellas (LA-
CRU2Z). A partir de este concepto, el contrato administrativo es aquel que esta regido por el Derecho Admi-
nistrativo.”

8 [pEMm. P. 376 “No todos los Ordenamientos juridicos, nos referimos naturalmente a los de régimen adminis-
trativo, admiten la existencia de los contratos administrativos. Singularmente no lo hacen los Ordenamientos
Alemén e Italiano, y si lo admiten los de directa influencia francesa, entre ellos el Espafiol.”

¥ [pEM. P. 375 “El contrato, por tanto, no es el producto en cuanto a su celebracion del ejercicio de una potes-
tad, y por ello, la Administracion tiene en la determinacion de su contenido la facultad de introducir los pac-
tos y condiciones que tenga por conveniente, siempre que no sean contrarios al interés puablico, al ordena-
miento juridico o a los principios de buena administracion. En los contratos administrativos, por consiguien-
te, existe también una autonomia de la voluntad.” P. 411 “(...) un contrato no es el resultado del ejercicio de
una potestad administrativa, como en el caso de los actos administrativos. El contrato administrativo, como
sefiala la propia Ley, es en esencia un acuerdo de voluntades y deben cumplirse a tenor de lo que en ellos se
establece.”

8En relacion con la discusion sobre la aplicacién del principio de autonomia de la voluntad en la contratacién
plblica: IDEM. P. 376 “Se dice asi que el contrato exige como presupuestos la autonomia de la voluntad y la
paridad juridica de las partes (Mayer); presupuestos que no se dan en el Derecho Administrativo, en el que
la accion administrativa esta presidida por las potestades y prerrogativas de la Administracion. Es evidente,
sin embargo que autonomia de la voluntad para celebrar el trato existe también en el contrato administrati-
V0, que no es producto de una potestad sino de un acuerdo de voluntades. (...) tampoco es elemento esencial
la absoluta paridad de posicion juridica de las partes, porque algunos de los privilegios que ejerce la Admi-
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Para garantizar la vigencia de la legalidad y el interés general en los contratos publicos, la
Administracion es la que define el contenido del contrato y tiene, a priori, una posicion de
superioridad respecto del contratista. Sin embargo, eso no implica que se elimine la igual-
dad y la autonomia de la voluntad, por el contrario; la conmutatividad del contrato pablico,
con unas consecuencias particulares respecto del derecho privado, es el elemento que per-
mite restablecer la igualdad y dar un valor fundamental a la oferta presentada por el licita-

dor adjudicatario®.

La conmutatividad implica que desde la celebracion del contrato se determina la relacion
entre los beneficios y sacrificios de las partes, sin embargo las condiciones del mercado

pueden alterar esa relacion®. En derecho privado esa circunstancia no incide en el conteni-

nistracion en el contrato no se insertan propiamente en el contrato mismo, sino que son manifestacién de la
posicion juridica general de la Administracion Piblica, y se extienden por ello a toda su actividad sea cual
fuere su naturaleza, y no propia y exclusivamente al contrato.” En el mismo sentido SANTOFIMIO GAMBOA,
J.O, “El cardcter conmutativo y por regla general...” Ob. Cit. P. 10. En sentido de negar la existencia de la
autonomia de la voluntad en los contratos estatales: SANCHEZ MORON, M. .Derecho Administrativo...Ob.
Cit. P. 578 “Antes de ello es preciso sefialar que la ley (art. 25.1 LCSP y art. 88 LRIJPAC) establece a to-
dos estos efectos un principio de libertad de pactos, segln el cual, <<en los contratos del sector publico
podréan incluirse cualesquiera pactos, clausulas y condiciones>>. Sin embargo, la Administracion no actla
en funcién de la autonomia de la voluntad, ya que esta vinculada por su fin institucional y por la ley, por eso
afiade que tales pactos no pueden ser, en ningln caso, <<contrarios al interés publico, al ordenamiento juri-
dico o a los principios de la buena administracion>>.”

% [pEM. P. 579. “Es decir, no obstante tratarse de negocios juridicos bilaterales, aquellos en los que la Admi-
nistracion es parte o, al menos, los mas caracteristicos entre ellos (obras, servicio publico, suministro, con-
cesiones, etc.), son contratos en los que las partes no se hallan en situacion de estricta igualdad, puesto que
la Administracion se reserva algunas prerrogativas o facultades exorbitantes, eso si, el contratista tiene dere-
cho a mantener el equilibrio financiero del contrato y a ser resarcido de los perjuicios que pueda suponerle
el ejercicio de tales prerrogativas.” En el mismo sentido COSCULLUELA MONTANER, L. Ob. Cit. P. 376 “De
esta suerte la figura del contrato administrativo ha sustantivado la paridad de las partes en un principio esen-
cial a la institucion contractual administrativa: el equilibrio financiero del contenido del contrato en los
términos en que se celebrd. Cualquier alteracion del contenido obliga a reequilibrar las contraprestaciones
debidas por la Administracién PUblica. La paridad de las partes no es formal, sino que se plasma en lo sus-
tancial, paridad o equilibrio de prestaciones y contraprestaciones de las partes, como estudiaremos mas ade-
lante.”

% O’CcALLAGHAN, X. Compendio de derecho civil, tomo 11 Derecho de obligaciones Quinta edicién, Dijusa,
Madrid. 2008. P. 220 “Los contratos onerosos, a su vez, pueden ser conmutativos o aleatorios. Contrato
conmutativo es aquel en que las prestaciones de las partes estan determinadas, sin riesgo de pérdida o ga-
nancia.” BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. “Introduccion al Derecho de contratos” en BERCOVITZ RODRI-
GUEZ-CANO, R. (Director) Tratado de contratos, tomo I, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009. “Son contratos
conmutativos aquéllos en los que desde un principio aparece determinada la relacidn existente entre los be-
neficios y los sacrificios que las partes asumen.”

34



do o ejecucion del contrato ni lo convierte en aleatorio™. En los contratos pablicos, por el
contrario, la conmutatividad, como garantia de igualdad, implica que la relacion entre bene-
ficios y sacrificios debe mantenerse durante todo el iter contractual, siempre que las varia-

ciones no deban ser asumidas por alguna de las partes™.

Esa particular consecuencia de la conmutatividad en los contratos pablicos, implica que las
condiciones que fueron determinadas por la Administracion en su estructuracion, y con
base en las cuales el contratista realizo las estimaciones que le permitieron presentar la
oferta, deben mantenerse invariables a lo largo del contrato®®. Es necesario entonces pasar
al segundo punto e indagar sobre la forma en que la Administracion prioriza y finaliza la
concrecion del interés general en el objeto del contrato y como lo estructura para garantizar

su cumplimiento.

Hasta el momento se ha afirmado que la causa del contrato publico es la realizacion del
interés general concretado por la Administracion en el objeto del mismo y en la estructura-

cion del negocio como medio para lograrlo. En el capitulo anterior se advertia que la de-

° fpEMm. “(...) Ello no queda en contradicho por el hecho de que la libertad de precio y las fluctuaciones de
mercado puedan dar lugar a que se haya contratado a un precio ventajoso (con un equilibrio satisfactorio
entre la prestacion que se recibe y la prestacion que se ha de cumplir), o que al dia siguiente la prestacion
pactada y/o recibida valga mucho mas o menos que su valoracion contractual.”

% Articulos 87.3, 89 a 90 RDLCSP. Sobre el particular SANTOFIMIO GAMBOA, J.O, “El caracter conmutativo y
por regla general...” Ob. Cit. P. 46. “para el derecho de los contratos del Estado una especial y peculiar
concepcién de conmutatividad de sus negocios, caracterizada por su objetividad y determinando como de su
naturaleza, su mantenimiento y continuidad, esto es, sujeto a un equilibrio econémico permanente en los
términos y condiciones surgidos al momento de proponer o contratar, lo cual marca una diferencia sustan-
cial con la simple conmutatividad directamente derivada de la simple lectura de la normatividad civil, en
donde, como lo advierte la doctrina nacional, no es caracteristico, ni puede desprenderse de la lectura del
articulo 1 498 del Cdédigo Civil, que en los contratos entre particulares la equivalencia de la relacion sea
exacta y objetiva o que deba mantenerse durante la vida del contrato.”

% IDEM. P. 47. “En este sentido y sobre esta base normativa, el principio general que surge y se manifiesta
ostensible en el concepto de negocio del Estado propuesto en este trabajo es el del mantenimiento de su es-
tructura original, derivada de las actuaciones y procedimientos previos, que signados por el concepto de dis-
crecionalidad y con sujecién a los principios de ponderacion, proporcionalidad y previsibilidad determina-
ron unas condiciones sobre las cuales se sustentd la propuesta y el contrato finalmente celebrado y que cons-
tituyen las condiciones estructurales sobre las cuales se debe ejecutar el contrato; estas condiciones estan
Ilamadas a permanecer durante la ejecucion e incluso durante su liquidacion, manteniéndose en estas instan-
cias necesariamente las obligaciones y derechos originales y asi también las contingencias y los riesgos pre-
visibles que asumieron, aspectos que de llegar a surgir fenémenos gue rompan el equilibrio que garantiza el
legislador, deben de inmediato restablecerse. Por lo tanto, es propio del contrato del Estado el derecho de las
partes al mantenimiento y restablecimiento del equilibrio financiero y econémico de los contratos celebra-
dos.” (Subrayas propias).
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terminacion del interés general es el resultado de una cadena cénica de concreciones que
descienden de las normas generales a la decision particular. Ahora, en materia de contrata-

cion publica, es necesario identificar cuéles son los contornos de esa determinacion®.

En primer lugar debe tenerse presente que la contratacion publica es un instrumento de in-
tervencion econdmica con importantes repercusiones en el funcionamiento del sistema
econémico basado en la libre competencia®. La Unién Europea ha reconocido que la cele-
bracion de contratos puablicos, independientemente de su objeto particular, debe tender a
favorecer la competencia, fomentar el crecimiento econémico y garantizar la eficacia de la
actuacion administrativa®®. En ese sentido, la Administracién plblica debe observar, en
materia de contratacion, los principios fundamentales de la Union Europea relativos a la

existencia y funcionamiento de un mercado comdn®’.

% Se entiende que las reflexiones realizadas en relacién con la vinculacién al interés general por toda la acti-
vidad de la Administracién publica y las disposiciones constitucionales en las cuales se fundaba esa afirma-
cion son plenamente aplicables a la contratacion publica, adicionando las relativas a los principios de equi-
dad, eficiencia y economia en el gasto publico (31.2 CE) y objetividad (103.1).

% RIVERO ORTEGA. R. “Introduccion al derecho administrativo econémico” Tercera Edicién. Ratio Legis.
Salamanca, 2005. P. 157 “(...) la correcta regulacion de los contratos de obras publicas es un presupuesto
del buen funcionamiento de la Economia de mercado, por su repercusion sobre la competencia. De ello se
percaté tempranamente la Comunidad Europea, que ha aprobado una abundante normativa en materia de
encargos publicos (contratos de obras, suministros y servicios del sector publico), dirigida a lograr la apertu-
ra real de los mercados. Para incrementar la eficacia de la Administracién es necesario introducir la compe-
tencia en los mercados de encargos publicos, una cuestion clave para la eficiencia del gasto y el fomento de
una Economia privada competitiva.”

% DIRECTIVA 2014/24/UE, Considerando No. 2 “La contratacién publica desempefia un papel clave en la
Estrategia Europea 2020, establecida en la Comunicacion de la Comision de 3 de marzo de 2010 titulada
<<Europa 2020, una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrado>> (<<Estrategia Eu-
ropa 2020>>), como uno de los instrumentos basados en el mercado que deben utilizarse para conseguir un
crecimiento inteligente, sostenible e integrador, garantizando al mismo tiempo un uso més eficiente de los
recursos publicos.”

% DIRECTIVA 2014/24/UE, Considerando No. 1 “La adjudicacién de contratos celebrados en los Estados
miembroso en su nombre ha de respetar los principios del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE) v, en particular, la libre circulacion de mercancias, la libertad de establecimiento y la libre presta-
cion de servicios, asi como losprincipios que se derivan de estos, tales como los de igualdad de trato, no dis-
criinacién, renonocimiento mutuo, proporcionalidad y transparencia. Ahora bien, para los contratos publicos
por encima de determinado valor, deben elaborarse disposiciones que coordinen los procedimientos de con-
tratacion nacionales a fin de asegurar que estos principios tengan un efecto practico y que la contratacion
publica se abra a la competencia.” COSCULLUELA MONTANER, L. Ob. Cit. P. 395.
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En forma correspondiente, el RDLCSP reconoce una serie de principios que deben garanti-
zarse en la contratacion ptblica®™. Estos principios parten de la idea de que la competencia
entre los licitadores es la mejor forma de realizar el interés general con una eficiente utili-
zacion de los fondos plblicos®. Adicionalmente se entiende que la competencia dificulta
los pactos corruptos que tienden a subvertir el interés general en los negocios juridicos del
Estado'®.

Todo lo anterior hace referencia a la forma mas adecuada para lograr la realizacion del in-
terés general (garantizando la competencia, la eficiencia en el gasto y la eficacia de la ac-
tuacion). Dentro de esos limites, es posible afirmar que la Administracion tiene un amplio
margen de discrecionalidad para identificar las necesidades a satisfacer a través del objeto

del contrato™™. Sin embargo esas necesidades deben relacionarse con las finalidades insti-

% Articulo 1 RDLCSP “La presente Ley tiene por objeto regular la contratacién del sector piblico, a fin de
garantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y trans-
parencia de los procedimientos, y no discriminacién e igualdad de trato entre los candidatos, y de asegurar,
en conexion con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, una eficiente utilizacion de los
fondos destinados a la realizacion de obras, la adquisicién de bienes y la contratacion de servicios mediante
la exigencia de la definicion previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y
la seleccién de la oferta econémicamente mas ventajosa.”

% LINDE PANIAGUA, E.. Ob. Cit. P. 456. “Los citados principios ponen de relevancia la finalidad misma de la
contratacién administrativa, que considera que la obtencion de las mejores obras, servicios o suministros, en
la ideologia que concurre en este tipo de actuacién administrativa, depende de la confrontacion de los posi-
bles ofertantes en igualdad de condiciones.”

1041 ONSO, J,A, GARCIAMARTIN, C. “Causas y consecuencias de la corrupcién: una revision literaria” en
ALONSO J.A, MULAS GRANADOS, C. (Dirs.) “Corrupcion, cohesion social y desarrollo, el caso de Ibero-
américa”, Fondo de Cultura Econdémica, Madrid. 2011. P. 54 “La existencia de un clima de competencia en
los mercados es un factor potencialmente restrictor de las practicas de corrupcion, dado que tiende a reducir
los espacios para la ineficiencia y para las actividades de bisqueda de rentas. Cabria decir que la competen-
cia tiende a amplificar el coste asociado a las conductas corruptas (...)” en el mismo sentido COMISION Eu-
ROPEA -EUACR Ob. Cit P. 22 “The public procurement legislation aims to ensure that procurement markets
are kept open Union-wide so as to contribute to the most efficient use of public funds, thus promoting a fair,
uniform and transparent platform for public spending. This can also positively influence the overall EU anti-
corruption policies where transparency and fair competition play an important role in preventing corrupt
practices.” (La legislacién sobre contratacion plblica tiene por objeto garantizar que los mercados de con-
tratacion se mantengan abiertos a escala comunitaria, con el fin de contribuir a un uso mas eficiente de los
fondos publicos, promoviendo asi un sistema equitativo, uniforme y una plataforma transparente para el
gasto publico. Eso también puede influir positivamente en las politicas anticorrupcién globales de la UE
donde la transparencia y la competencia leal juegan un papel importante en la prevencion de practicas co-
rruptas) Traduccion Libre.

101 SANCHEZ MORON, M. Derecho Administrativo, ... Ob. Cit. P. 595 “Aunque la ley no lo mencione expre-
samente, también en esta materia la Administracion esta vinculada de manera estricta a la ley. Ello no ex-
cluye el reconocimiento de un margen de discrecionalidad para contratar, que no debe confundirse en
ningun caso con la autonomia de la voluntad. Dicho margen puede ser amplio en lo que se refiere a la deci-
sion inicial de celebrar un contrato y en la determinacion de su objeto (...) A estos efectos, la discrecionali-
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tucionales de la entidad contratante y justificarse en una priorizacion de intereses sociales,

es decir en la concrecion e individualizacion del interés general a satisfacer'%%.

Esa labor que hemos denominado individualizaciéon y concrecion del interés general, se
Ileva a cabo en el expediente de contratacion al que se refiere el Articulo 109 RDLCSP. El
mencionado expediente se compone de la justificacion de la necesidad y la determinacion
precisa del objeto en el pliego de prescripciones técnicas (generales y particulares), asi
mismo, contiene las condiciones del contrato en el pliego de clausulas administrativas (par-

ticulares y generales)™®.

En los contratos de obra publica la determinacion precisa del objeto se realiza mediante un
proyecto de obra, en el cual se incluyen todos los estudios y disefios necesarios para su co-
rrecta ejecucion™®. En ese proyecto y con base en los estudios y disefios que lo componen,
se establecen las estimaciones de las cuales se deriva el precio del contrato, las cantidades y

su duracion®.

dad de la Administracion es meramente técnica y de ahi la necesaria intervencion de drganos de composi-
cion predominantemente técnica para la valoracion de las ofertas, como son las mesas de Contratacion, las
Juntas de Contratacion o similares.” SANTOFIMIO GAMBOA, J.O, “El caracter conmutativo y por regla gene-
ral...” Ob. Cit. P. 32. Lo anterior significa que para el caso de los contratos estatales, fundamentalmente en
lo relativo a la estructuracion del negocio, y por lo tanto a la definicion de su contenido, la administracion
competente goza de una amplia y clara facultad discrecional, sujeta a los parametros de la ley de contrata-
cién puablica y las normas de los cadigos Civil y Comercial (...)hemos reiterado a lo largo de este estudio,
de todas maneras limitada la facultad, de ninguna manera absoluta, sino sujeta a los marcos conceptuales, de
principios y reglas constitucionales, legales, al orden publico, a los propdsitos de la buena administracion y
fundamentalmente del interés publico y general.”

1%2[pem. P. 26 “Lo anterior resulta de la mayor importancia cuando se pretende articular los principios pro-
pios del derecho administrativo con los que surgen a propdsito de la aplicacion del derecho privado a los
contratos del Estado, como sucede en el caso especifico de la autonomia de la voluntad, de la libertad
econdmica, del pacta sunt servanda o de la igualdad. En estos casos, la amplitud que dichos principios pue-
dan tener en la esfera del derecho privado se ve aminorada en la medida en que éstos deben adaptarse, en
virtud del interés general, a los propdsitos y finalidades propios de la comunidad, del conglomerado, los
cuales sin duda en muchos casos son diferentes de los de las personas individualmente consideradas.”
SANCHEZ MORON, M. Derecho Administrativo, ... Ob. Cit. P. 593 “(...) necesidad e idoneidad del contrato
(art. 22 LCSP), que impide a los entes del sector publico celebrar otros contratos que aquellos que sean ne-
cesario para el cumplimiento y realizacion de sus fines institucionales y exige que el objeto y contenido de
cada contrato sea idoneo para satisfacer las necesidades que con él pretenden cubrirse.”. RDLCSP Articulo
22.

1% RDLCSP Articulo 109. SANCHEZ MORON, M. Derecho Administrativo, ... Ob. Cit. P. 604 a 606.

104 RDLCSP Articulos 121 y 123.

105 RDLCSP Articulo 123. “Los proyectos de obras deberan comprender, al menos: b) Los planos de conjunto
y de detalle necesarios para que la obra quede perfectamente definida, asi como los que delimiten la ocupa-
cién de terrenos y la restitucion de servidumbres y demas derechos reales, en su caso, y servicios afectados
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El grado de detalle y seguridad de esas estimaciones determinan el nivel de riesgo de varia-
ciones en la ejecucion del proyecto. En atencion a ese nivel de seguridad los oferentes es-
tructuran la propuesta econémica y definen su participacion en la licitacion, pues es con
base en el proyecto de la Administracion que se calculan los costos y las ganancias espera-

das, de forma que cualquier variacion incidira en la rentabilidad del negocio™®.

Todo lo anterior nos permite concluir que el proyecto de obra o el expediente de contrata-
cion son el punto de referencia al cual se debe acudir para garantizar la conmutatividad del
contrato. Igualmente a partir de esos instrumentos es posible establecer las desviaciones del
interés general que se pudieren presentar en la ejecucion, condicion necesaria para la exis-

tencia de un acto de corrupcion'®’.

Ahora bien, en este punto es necesario aclarar que si las decisiones que componen el pro-
yecto de obra son contrarias al interés general por contradecir alguno de los eslabones de la
cadena de concrecidn, el contrato adolecera de objeto o causa ilicita y por lo tanto sera po-
sible alegar su nulidad®. Es necesario tener en cuenta que con anterioridad a la celebracién

del contrato, el acto administrativo por el cual se aprueba el expediente de contratacion es

por su ejecucion. d) Un presupuesto, integrado o no por varios parciales, con expresion de los precios unita-
rios y de los descompuestos, en su caso, estado de mediciones y los detalles precisos para su valoracion. e)
Un programa de desarrollo de los trabajos o plan de obra de caracter indicativo, con prevision, en su caso,
del tiempo y coste.”

1% BoTERO, J.F., Ob. Cit. P. 172 “Lo que técnicamente debe hacerse es sefialar, en los estudios y términos de
referencia del proceso licitatorio, cudl es el nivel de confianza de los estudios que estd presentando y res-
ponder por ello. Si el contratante sefiala que los estudios que esta presentando tienen un nivel de confianza
de 70%, el oferente, al utilizar tales estudios, sabra que hay un riesgo alto y decidira libremente si lo asume
o no (...) Por tanto, si el Estado estd presentandoles a los oferentes unos estudios técnicos con un bajo nivel
de confianza, esta invitando a los potenciales oferentes a asumir un alto riesgo técnico y, por tanto, tendra
consecuentemente unas ofertas econémicas que deberan cubrir razonablemente ese riesgo. Habra unas pro-
puestas econémicas altas.”

197 SANTOFIMIO GAMBOA, J.0, “El carécter conmutativo y por regla general...” Ob. Cit. PP. 26 y 27

1%{pEm. “En esta perspectiva, la planeacion y, en este sentido, la totalidad de sus exigencias constituyen sin
lugar a dudas un precioso marco juridico que puede catalogarse como requisito para la actividad contractual.
Es decir que los presupuestos establecidos por el legislador, tendientes a la racionalizacion, organizacion y
coherencia de las decisiones contractuales, hacen parte de la legalidad del contrato y no pueden ser desco-
nocidos por los operadores del derecho contractual del Estado. En otras palabras, la planeacién tiene fuerza
vinculante en todo lo relacionado con el contrato del Estado.” COSCULLUELA MONTANER, L. Ob. Cit. P.
408 “Son nulos los contratos que tengan una causa ilicita. Por ejemplo, si el contrato se hubiera realizado
Unicamente con el fin de favorecer a un contratista y no para satisfacer una finalidad publica (...)”.
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un acto separable y su nulidad puede ser declarada si se presenta una desviacion de po-

der109

Por otra parte, como se advirtio, la Administracion Publica tiene, a priori, una posicién de
superioridad respecto del particular contratista. Por un lado es la entidad contratante la que
redacta, disefia y estructura el negocio juridico; por el otro, la Administracion goza de unas
facultades excepcionales o exorbitantes que serian consideradas abusivas en un negocio

privado.

Esas facultades, se reitera, tienen como finalidad ultima garantizar la prevalencia del interés
general en la relacién contractual y su adecuada realizacion™'°. Sin embargo como conse-
cuencia de la vigencia del estado de derecho, en el que la Administracion debe responder
por sus acciones y se encuentra vinculada por el principio de legalidad; es necesario indem-
nizar al contratista, cuando producto del ejercicio legitimo de una facultad exorbitante se le
genere un dafio, que puede consistir en la alteracion de la relacion inicial de costes y bene-

ficios, propia de los contratos conmutativos™*.

Ahora bien, es necesario preguntarse como se determina si el ejercicio de una prerrogativa
exorbitante fue legitimo. Al respecto debe afirmarse que como en cualquier potestad pabli-

ca, la Administracién debe cumplir con la finalidad perseguida, que en este caso se concreta

19SANCHEZ MORON, M. Derecho Administrativo, ... Ob. Cit.606 “<<Completado el expediente de contrata-
cion, se dictara resolucion motivada por el 6rgano de contratacion, aprobando el mismo y disponiendo la
apertura del procedimiento de adjudicacién. (art.94.1LCSP), que implica asimismo la aprobacion del gasto,
salvo excepcion. Esta resolucién constituye un acto administrativo separable e impugnable directamente
por los interesados, que pueden reaccionar asi, entre otras cosas, contra las eventuales ilegalidades de los
pliegos de clausulas, prescripciones técnicas y condiciones especiales de ejecucion.”

MWfpeM. P. 579 “(...) la concurrencia de este peculiar elemento finalista, que no existe en las relaciones juri-
dicas privadas, conlleva que los contratos publicos, una vez celebrados, puedan reformarse, modificarse e
incluso resolverse cuando el interés publico lo exige y supone que la Administracion no se desentienda de
su ejecucion, sino que adopte una actitud vigilante y asuma, en su caso, facultades que le permitan dirigir
instrucciones al contratista o resolver las dudas que surjan sobre la interpretacion y el cumplimiento del con-
trato.”

1 COSCULLUELA MONTANER, L. Ob. Cit. P. 411 “Dichas prerrogativas, por lo tanto, estan dirigidas a un solo
fin, como corresponde a potestades-funcién, el de garantizar el interés publico objeto del contrato; y s6lo
dentro de los limites y con la sujecion a los requisitos y efectos sefialados en la propia LCA pueden ser ejer-
cidas. Por ello, se establecen las adecuadas garantias para el contratista y se subordinan al fundamental prin-
cipio de respeto al equilibrio econémico de los contratos, que generara la obligacién de compensar econé-
micamente al contratista en los casos sefialados en que tal equilibrio se rompa.”
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en la realizacion del interés general individualizado en el objeto del contrato. Adicional-
mente, se deben respetar cada una de las condiciones y requisitos establecidos en la ley para

ejercer esa facultad™*2.

En consecuencia, cuando la Administracion ejerza las facultades de resolucién unilateral,
interpretacion y modificacion del contrato publico, debe respetar los limites establecidos en
la ley. En atencién al tema propuesto en el presente trabajo, corresponde analizar con dete-
nimiento las condiciones, requisitos y finalidades que determinan el correcto ejercicio de la

facultad exorbitante de modificacién unilateral conocida como ius variandi.

Como se menciono, la estructuracién de los contratos y la determinacién e individualiza-
cion del interés general, que en cada caso se persigue, se realiza en el expediente o proyecto
de obra. Asi mismo se afirmo que el grado de detalle y seguridad de las estimaciones reali-
zadas a partir de esos estudios determinan la probabilidad de que se presenten variaciones
en la ejecucion de la obra.

Ahora bien, en este punto debe tenerse en cuenta que los expertos en la materia reconocen
que las variaciones respecto de lo planeado son consustanciales a la estructuracion y ejecu-
cion de los proyectos™. La probabilidad de que esas variaciones se produzcan, por motivos

no imputables a las partes, se denomina riesgo de construccién o técnico**. Cuando el

12 [pem.

3 BoTERO, J.F, Ob. Cit. P. 174 “Por tanto, nuevamente se afirma que la variacion en el plazo, las cantidades
o0 los costos de una obra es inherente a los proyectos. Pero estas variaciones deben presentarse dentro de
unos margenes aceptables como los indicados, los cuales, salvo contadas excepciones (que requieren mane-
jo especial), son medibles, pueden proyectarse téchicamente y, por tanto, son razonablemente previsibles.”
En el mismo sentido RODRIGUEZ FERNANDEZ M., “La problematica del riesgo en los proyectos de infraes-
tructura y en los contratos internacionales de construccion” en Revist@ e — Mercatoria, Volumen 6, Nimero
1 (2006) Universidad Externado de Colombia. P. 3 “Es un pensamiento comudn que los proyectos de cons-
truccion e infraestructura, sin importar su tamafio, son riesgosos por naturaleza.”

14 MoRrALES NEIRA M.L., RAMIREZ TORRES G.L, ROMANO REBOLLEDO L.E. “Distribucién del riesgo en el
contrato de construccion: perspectiva internacional” en Revist@ e — Mercatoria, Volumen 8, Nimero 2
(2009) Universidad Externado de Colombia. P. 7. “Por otra parte, a la par de las definiciones juridicas antes
mencionadas, algunas definiciones modernas han preferido abordar el riesgo de un contrato a partir de con-
ceptos técnico econdmicos. (...)Para LESSAR y MILLAR, el riesgo es la posibilidad de que el proyecto,
sus eventos e impactos resulten diferentes a lo que se planed originalmente.” En el mismo sentido RODRI-
GUEZ FERNANDEZ MAXIMILIANO, Ob. Cit. PP. 3y 4. “El riesgo es igualmente definido como la posibilidad
de que el proyecto, sus eventos, el impacto y la dindmica de sus resultados se presenten de una manera dife-
rente a la anticipada por las partes. Con referencia a su definicidn en el ambito de la construccion acogemos

41



hecho es imputable a alguno de los contratantes, estamos en el terreno de la responsabilidad

y no en el del riesgo™*°.

En consecuencia, si el nivel de riesgo esta determinado por la seguridad y confianza de las
estimaciones que se realizan en los estudios y disefios; debe concluirse que a mayor nivel
de detalle en el proyecto, mayor seguridad tendrén las estimaciones y menor serd el riesgo.
Sin embargo el nivel de detalle de un proyecto es directamente proporcional al costo del
mismo, por lo que la Administracion debe decidir cual es el equilibrio optimo entre seguri-
dad y costo™®. Siendo asf las cosas, la probabilidad de que se presenten variaciones en un

proyecto es un aspecto cuantificable y, en ese sentido abstracto, previsible™”.

La cuantificacion del nivel de riesgo es fundamental para determinar el precio del proyecto,
por cuanto, una vez identificados los riesgos deben ser asignados a alguna de las partes, la
cual deberé gestionarlo para reducir la probabilidad de que ocurra o reducir su impacto. Esa
labor de gestion del riesgo tiene un costo que repercute en el valor del contrato. En atencion
a esa situacion, los oferentes definen su participacion en el proceso de seleccion y estructu-

ran la oferta®'®,

aquella adoptada por los Estandares de Construccion Britanicos 4778 de 1979, en los que se define el riesgo
como “el efecto combinado de la probabilidad de ocurrencia de un evento no deseado y la magnitud del
evento”

15 MORALES NEIRA M.L., RAMIREZ TORRES G.L, ROMANO REBOLLEDO L.E. Ob. Cit. P. 6 “Para delimitar el
concepto de riesgo en sentido estricto, consideramos pertinente distinguirlo del concepto de responsabilidad.
A este respecto, BETTI afirma que mientras la responsabilidad por incumplimiento pretende hacer recaer
sobre el deudor incumplido la carga del dafio generado por un hecho a €él imputable, el riesgo contractual
apunta a establecer como y quién va a soportar la pérdida de la ventaja prevista por las partes en el contra-
to.”

16 BoTERO, J.F, Ob. Cit. P. 171 “El costo de los estudios y disefios de un proyecto es directamente propor-
cional al nivel de desarrollo y profundidad de los mismos; por esta razén, el propietario del proyecto (en
nuestro caso el Estado) debe hacer un andlisis costo/beneficio y determinar en qué punto tiene menor costo
esperado asumir el riesgo por desviaciones sobre lo planeado, que continuar estudiando un proyecto en bus-
ca de una perfeccion que nunca llegara.”

"7 dem. P. 174.

118 RODRIGUEZ FERNANDEZ M., Ob. Cit. PP 4 “(...) La determinacion de riesgos y su reparticién juegan un
papel preponderante en la estructuracion econémica y financiera del proyecto y en la determinacién del pre-
cio que se habré de pagar al constructor de la obra. A mayor riesgo asumido por el constructor de la obra,
mayor sera el precio que este requerira para su construccion.”
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Lo anterior implica que la estimacion del nivel de riesgo, la determinacidén concreta de
aquellos que afectan al proyecto en particular y su asignacion, son factores esenciales para
que opere la competencia entre los licitadores y para establecer la relacion entre costes y
beneficios del negocio, es decir la conmutatividad del contrato. En consecuencia debe con-
cluirse que la estimacion del riesgo y la asignacion del mismo son elementos esenciales del

contrato publico™.

Asumir un riesgo implica soportar el costo asociado a la ocurrencia de ese hecho o situa-
cion que resulta contraria a lo inicialmente planeado, o bien beneficiarse del pago del costo
de la gestion de esa incidencia que no ocurri¢'?°. En Espafia la regla general en materia de
asignacion del riesgo es el principio de riesgo y ventura, establecido en el Articulo 215 del
RDLCSP*,

Esta disposicion, que se aplica al contrato de obra publica, implica que todos los riesgos le
son trasladados al contratista. Como lo pone de presente la doctrina, esa forma de asigna-
cion supone varios problemas como: la negligencia en la estimacion de los riesgos concre-
tos; el encarecimiento excesivo de la oferta, o bien que el contratista no prevea el costo de
la gestion, haga una oferta econdmica baja y en consecuencia no pueda hacer frente a los

eventos en que se materialice el riesgo'?.

19 SANTOFIMIO GAMBOA, J.0, “Ell carécter conmutativo y por regla general...”Ob. Cit. PP 42 y ss.

120 RODRIGUEZ FERNANDEZ M, Ob. Cit. PP 4 Esto es, si consideramos que la decisién de asumir un determi-
nado riesgo no significa de manera alguna que la parte obligada vaya a sufrir Unicamente una pérdida. La
responsabilidad de soportar la carga de un determinado riesgo puede de igual manera generar un beneficio
para la parte que lo asume. Supongamos que el riesgo en mencién no se materializo, en cuyo caso la parte
que asumio ese riesgo habra recibido una remuneracién por asumir un riesgo que nunca se materializ6 y que
por lo tanto, no lo afecto patrimonialmente. Ahora bien, desde el punto de vista de aquel que trasladé ese
riesgo y pagoé a otro para que lo asumiera, si se presentd una pérdida o detrimento patrimonial. Lo anterior
se da, si se tiene en cuenta que pago por un riesgo que nunca se materializd.”

121 Al respecto debe tenerse en cuenta que la doctrina, pone de manifiesto que, en realidad el principio de
riesgo y ventura es mas una excepcion que una regla, toda vez que las clausulas de actualizacion de precios,
la conmutatividad del contrato y el equilibrio econdmico del mismo, hacen que la Administracion asuma la
mayoria de los riesgos asociados a los contratos. Sobre el particular VILLAR PALASI J. L, VILLAR EZCURRA
J.L., “El principio de riesgo y ventura” en FERRER MORANT R. G. (Dir) Comentario a la ley de contratos de
las Administraciones publicas, Segunda Edicion. Thomson Civitas. 2004. PP.526 y ss. En el mismo sentido
SANCHEZ MORON, M. Derecho Administrativo, ... Ob. Cit. P. 621

122 MoRALES NEIRA M.L., RAMIREZ TORRES G.L, ROMANO REBOLLEDO L.E. Ob. Cit. P. 16.
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Ahora bien, esas variaciones en el proyecto, en cuya probabilidad consiste el riesgo, se re-
presentan en el contrato publico con tres instituciones: las clausulas de actualizacion de
precios, el reequilibrio econémico de la ecuacién contractual y el ejercicio del ius variandi.
Las dos primeras son consideradas consecuencias de la conmutatividad y excepciones al
principio de riesgo y ventura, fundamentandose en el entendimiento de que el contratista es

un colaborador de la Administracion?>,

En este punto es necesario detenernos y hacer algunas aclaraciones. La definicidn de riesgo
gue venimos manejando es propia de los contratos de construccion y en ella incluimos tanto
el riesgo econdmico, consistente en la alteracion de las estimaciones econémicas del pro-
yecto; como el riesgo técnico entendido como la alteracion de las estimaciones técnicas del
mismo™®*. La materializacién de los dos tipos de riesgo supone modificaciones al contrato;
sin embargo las que son provocadas por riesgos econdmicos se resuelven con el equilibrio

econémico del contrato o con clausulas de actualizacion de precios'?.

Por el contrario, las modificaciones que son provocadas por riesgos técnicos se resuelven
mediante la institucién del ius variandi que es una prerrogativa exorbitante y consiste en la

facultad de la Administracion de modificar unilateralmente el contenido del contrato para

123 COSCULLUELA MONTANER, L. Ob. Cit. P. 415 “El principio de riesgo y ventura informa también la ejecu-
cién de los contratos administrativos (art. 199 LCSP) pero dicho principio se reconvierte sustancialmente
como consecuencia de la doctrina del equivalente econémico o ecuacion financiera del contrato administra-
tivo, que obliga a mantener la ecuacién financiera pactada (...) El contratista es, en esencia, un colaborador
en la satisfaccion de un interés pablico que subyace en el objeto de este tipo de contratos. No es un simple
administrado o ciudadano ajeno al circulo de operadores que actdan para lograr el cumplimiento o satisfac-
cién del interés publico; por ello, la doctrina del equivalente econémico distribuye entre esta clase de opera-
dores las consecuencias negativas, en términos de mayor onerosidad, de la ruptura del equilibrio econémico
del contrato administrativo. Como tal colaborador es, pues, ayudado financieramente en estos supuestos pa-
ra una mejor y mas rapida consecucién de la finalidad publica del contrato.”

124 Sobre las diferentes categorias o formas de riesgo contractual RODRIGUEZ FERNANDEZ M, Ob. Cit. P 4 y
MORALES NEIRA M.L., RAMIREZ TORRES G.L, ROMANO REBOLLEDO L.E. Ob. Cit. P. 16.

125 COSCULLUELA MONTANER, L. Ob. Cit. P. 417. “(...) En todo caso, el Derecho francés distingue el riesgo
imprevisible de las <<sujétions imprévues>>, que suponen un caso en el que surgen dificultades materiales,
no previstas y anormales para la ejecucion del proyecto, a diferencia del riesgo imprevisible, que supone la
alteracion de la ecuacion financiera del contrato por causa de caracter econémico y no materiales. Sin em-
bargo, la teoria de las <<sujétions imprévues>>, aplicada especialmente en los contratos de obras publicas,
no ha tenido expresa acogida en nuestro Derecho, que en la préctica canaliza estos supuestos por la técnica
de los <<reformados>> o <<modificados>> del proyecto técnico, encuadrados, como sabemos, en el ius va-
riandi de la Administracion, con las consecuencias ya conocidas.” En un sentido similar SANCHEZ MORON,
M. Derecho Administrativo, ... Ob. Cit. P. 626
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garantizar la correcta realizacion del interés general'®. En consecuencia, el ejercicio de esta
prerrogativa no esta fundamentado en el riesgo sino en la posicion de superioridad de la

Administracion y asf lo reconoce la doctrina tradicional™?’.

Sin embargo, como se ha advertido, hoy en dia, el ejercicio de las prerrogativas publicas
esta sometido a limites y condiciones que en el caso del ius variandi pueden explicarse a
partir del concepto de riesgo y sus consecuencias’?®. Se debe tener en cuenta que las dife-
rencias en el tratamiento de los dos tipos de riesgo radican en el fundamento juridico de la

herramienta de solucion y no en la naturaleza del problema; en el cual, la necesidad de rea-

126 Articulo 219 del RDLCSP “1. Los contratos administrativos solo podran ser modificados por razones de
interés publico en los casos y en la forma previstos en el titulo V del libro I, y de acuerdo con el procedi-
miento regulado en el articulo 211.” Sobre el particular COSCULLUELA MONTANER, L. Ob. Cit. P. 413.
“Muy distinta de las anteriores es la potestad de modificacion, que permite a la Administracion variar el
contenido del contrato por razones de interés publico debido a necesidades nuevas o causas imprevistas. La
finalidad de esta potestad resulta clara, la Administracion, como gestora de los interese publicos vinculados
a la ejecucion del contrato administrativo, no puede venir obligada por el pacto celebrado si ello va en per-
juicio del contrato en los términos pactados”.

2’Ipem. P 416. “En todo caso, la doctrina francesa no incluye en estos supuestos a la compensacion del ius
variandi, por cuanto la misma tiene un fundamento distinto y perfectamente conocido incluso en el Derecho
privado respecto del contrato de arrendamiento de obra, que no precisa de la apelacién a la teoria de la ecua-
cién financiera del contrato, o del equilibrio econémico del contrato, ya que en el ius variandi las conse-
cuencias econdmicas sobre el contrato traen una causa directa de una decision unilateral del 6rgano de con-
tratacién que se produce en el seno de la relacion contractual y para producir efectos directos en ella.” En el
mismo sentido MARTIN REBOLLO L. “La modificacién de los contratos (régimen, regulacion y consecuen-
cias de una préctica generalizada que supone un riesgo al principio licitatorio y a la idea de transparencia)”
en Revista Espafiola de la Funcién Consultiva, Nim. 12 julio-diciembre (2009). P 43 “De ahi también que
el poder de modificar el contrato sea, en realidad, una manifestacion de potestades administrativas que no
surgen propiamente del contrato sino de fuera de él. Se vinculan y conectan al principio general de autotute-
la; potestad de la que la Administracidn se encuentra investida no por la relacion juridica del contrato sino
por la Ley y en funcién del interés publico, que es lo que fundamenta todas las potestades administrativas,
esto es, los poderes exorbitantes del Derecho comUn que poseen las Administraciones Publicas. En esto pa-
rece haber acuerdo unanime en la doctrina.”

128 En relacion con la necesidad de cambiar el enfoque desde el que se aborda la prerrogativa del ius variandi
GIMENO FELIU, J. M. “La modificacidn de los contratos: Limites y derecho aplicable” Jornadas sobre contra-
tacion publica Madrid, 25 de abril de 2013. Consejo Consultivo, Comunidad de Madrid. P.6 “La necesidad
de optimizar los recursos publicos justifica la regla de la igualdad de trato, que se convierte en el parametro
de control de la decision de adjudicacion de un contrato publico. Y este principio extiende su influencia a la
fase de ejecucion, modulando la conocida potestad del ius variandi, quebrando la idea que tradicionalmente
se habia entendido, que entendia que en la fase de ejecucion no habia espacio ni justificacién para los referi-
dos principios de la contratacion publica, afirmandose que tras la adjudicacion se entraba en una fase ad in-
tra en la que ya no habia interés publico sino exclusivamente el interés de cumplir adecuadamente lo pacta-
do. Y en esa filosofia se encuadraba toda la legislacién espafiola.”
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lizar la modificacién, en uno y otro caso, se explica por la alteracion de las estimaciones del

proyecto'®’.

La ventaja que proporciona analizar la prerrogativa del ius variandi, desde el enfoque del
riesgo técnico, es que nos permite relacionar su ejercicio con la planeacion contractual y la
garantia de la libre competencia. De acuerdo con lo desarrollado hasta hora, esos dos aspec-
tos son consustanciales a la formacion y realizacion del interés general en la contratacion

publica y por lo tanto constituyen el limite y la finalidad de la prerrogativa bajo estudio.

Habiendo hecho esa aclaracion y a partir del enfoque propuesto, podemos afirmar, como
consecuencia, que las modificaciones al contrato serén el resultado de una alteracién de las
estimaciones técnicas del proyecto de obra, cuyo costo debid ser previsto por el contratista

e incluido en el precio, conforme al Articulo 215 del RDLCSP**°

. Asi pues, el ejercicio de
la potestad del ius variandi se plantear4 como una excepcidn al principio de riesgo y ventu-
ra inicamente en los casos de riesgos técnicos imprevisibles, evento en el cual la Adminis-

tracion asumira los costos de la misma®3!,

129 5obre el particular, conviene recordar lo afirmado por SANCHEZ MORON, M.Derecho Administrativo, ...
Ob. Cit. P. 624 “De hecho la modificacién de los contratos administrativos no es infrecuente, habia cuenta
de la larga duracion de algunos de ellos, por lo que las circunstancias que inicialmente se tuvieron en cuenta
pueden variar a lo largo de su ejecucién, o bien porque la complejidad o dificultad de su cumplimiento
aconseja efectuar reformas o retoques parciales del objeto y condiciones contractuales. A veces, sin embar-
go, la modificacién puede deberse a defectos de las previsiones o del proyecto inicial.” (se subraya) En un
sentido similar, desde el punto de vista técnico BOTERO, J.F, Ob. Cit. P. 170 “Esta condicion de temporal y
de Unico, de que nunca se ha hecho ni se volvera a realizar el proyecto de manera idéntica, hace que este
tenga un comportamiento no predecible de 100%, presente variaciones y se modifique en el tiempo. Por
ello, el cambio en los proyectos es inevitable, es permanente, es de su esencia. Esto para significar que no es
posible estructurar y desarrollar un proyecto con acierto de 100% en su costo y/o en su plazo y/o en su dise-
fio.”

130 En relacién con ese punto, pero partiendo de un escenario donde no todos los riesgos son asumidos por el
contratista: IDEM. P 174 “Esas variaciones que son el riesgo normal del proyecto del proyecto, deben in-
cluirse de manera clara y concisa en la estructuracion del proyecto y del contrato, de forma que sean tenidas
en cuenta por el contratista al momento de ofrecer sus precios y las incluya en ellos, de manera que las va-
riaciones originadas en el riesgo razonable no sean reclamables como costo adicional imprevisto, sino que
sean pagaderas como costo adicional previsto, como modificacion prevista en el alcance del proyecto, con-
forme con unos pardmetros de medicion y pago establecidos en el contrato desde su suscripcion.”

31N este punto se presenta nuevamente la discusion en torno a la justificacion del ius variandi. El profesor
COSCULLUELA MONTANER, L. Ob. Cit. P. 416, recuerda que el pago que se realiza al contratista tiene como
causa el ejercicio de la protestad exorbitante de la Administracién publica, en consecuencia opera como una
indemnizacion y no es manifestacién del equilibrio econémico del contrato. Por otra parte, reconociendo
que detras de la modificacidn del contrato lo que hay es una situacién que altera las estimaciones del pro-
yecto y de la propuesta, el profesor SANCHEZ MORON, M. Derecho Administrativo, ... Ob. Cit. P. 626, afir-
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2.2 Supuestos de reformas contractuales: Limites materiales de la Unidn
Europeay el RDLCSP

Llegados a este punto, es el momento de analizar las situaciones en las cuales las modifica-
ciones al contrato publico, como manifestacion del ius variandi, pueden constituir un acto
de corrupcion. Al respecto se recuerda que los elementos caracteristicos del mismo son la
desviacién de poder en la cual prevalece el interés privado y la produccion de un beneficio

particular indebido.

Respecto del segundo elemento, consideramos que las condiciones favorables que se otor-
gan indebidamente a los contratitas en relacion con quienes fueron sus competidores al
momento del proceso de seleccion, son beneficios particulares que incluso pueden ser sus-
ceptibles de valoracién econémica'®”. En consecuencia, si producto de la modificacion de
un contrato publico se otorga al adjudicatario, sin justificacion, una posicién privilegiada
frente a sus competidores pasados o eventuales, se esta produciendo, con ese solo hecho, un

beneficio particular indebido.

Ahora bien para analizar el primer elemento del acto de corrupcion se recuerda que el ejer-
cicio del ius variandi, es el resultado de la materializacion de un riesgo, es decir, la altera-
cion del proyecto de obra. En relacion con el interés general perseguido por los contratos,

las modificaciones pueden encuadrarse en dos situaciones: A) un cambio en del interés so-

ma: “Dicho sea sin perjuicio, claro est4, de que la Administracién le compense por los dafios y perjuicios o
por los mayores costes que, en su caso, suponga la modificacion del contrato. La idea que subyace a esta
obligacion correlativa de compensar es la necesidad de mantener el equilibrio de los supuestos econémicos
o financieros en que se baso la adjudicacion del contrato, como se deduce de los articulos 241.2.a) y 258.2
LCSP.” Con cualquiera de las dos posiciones, si se parte del enfoque del riesgo técnico, se obtiene el mismo
resultado. Por un lado, al prever el riesgo y asumirlo, no se altera la conmutatividad y no es necesario re-
equilibrar el contrato. Por otro lado partiendo de la base de que el ius variandi es una prerrogativa de la ad-
ministracion por la que estd obligado a indemnizar; en el evento en que el riesgo técnico se prevea, asigne y
haga parte del precio, no existird un perjuicio patrimonial que resarcir.

132 GIMENO FELIU, J. M. “La modificacion de los contratos: Ob. Cit. P. 8. “el Informe y Conclusiones de la
Comisién de Expertos para el estudio y diagndstico de la situacion de la contratacién publica elaborado en
el afio 2004, ya sefial6 que las modificaciones en el contrato pueden desvirtuar el caracter competitivo de la
adjudicacion inicial, en la medida en que el contrato que efectivamente se ejecuta y sus precios no son aque-
llos por los que se compitio”
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cial priorizado por la Administracion en el objeto del contrato, o B) un cambio en la forma

en que debe ser satisfecho ese interés de acuerdo con el proyecto™®,

En la primera situacion, debe advertirse que si se cambia el interés social perseguido por el
negocio, se estd cambiando el objeto del contrato y eso implica la creacion de un nuevo
negocio juridico diferente del inicial. En consecuencia las estimaciones que sirvieron para
estructurar el proyecto original no resultan idoneas para conseguir la realizacion del nuevo
interés publico*. Por lo tanto debe disefiarse un nuevo proyecto que tenga unas estimacio-
nes relacionadas con el nuevo objeto y con base en estas realizar un proceso de seleccion

para establecer cuél es la propuesta que mejor satisface el interés social ahora priorizado.

En este caso, el ejercicio del ius variandi no tendria como finalidad la mejor realizacion del
interés social priorizado en el objeto original, sino su sustitucion. En esas condiciones la
decision de la Administracion podria estar incursa en una desviacion de poder, en la cual se
protege la posicion contractual del adjudicatario, aun cuando la definicion y la planeacién
del interés general perseguido por el contrato han cambiando. Adicionalmente, en este
evento, se estaria eliminando a otros posibles oferentes, por lo se produce un beneficio
competitivo para el adjudicatario. En estos términos es probable que se presente un acto de

corrupcion.

En relacién con la segunda situacion, se tienen en cuenta dos razones para que se modifique
la forma en que se pretende satisfacer el interés general: B1) En primer lugar, que se pre-

senten errores u omisiones en el proyecto que lo hagan no idoneo para satisfacer el interes

33 Un caso como el propuesto en el literal A, puede encontrarse en la STJUE Sala Cuarta, 22 de abril de
2010, Comision Europea/Reino de Espafia. Asunto C-423/07. Parrafo 29 “Resulta de lo anterior que la obra
C se mencionaba en el primer anuncio y en el primer pliego, pero no en los segundos. Las obras Ay B no se
mencionaban en los primeros ni en los segundos. En cuanto a las obras de construccién de una via de cir-
cunvalacién de Guadarrama, incluidas en el primer pliego pero no en el segundo, no estaban comprendidas
en el objeto de la concesidn adjudicada a Iberpistas y finalmente no se llevaron a cabo.”

134 Sobre el particular BOTERO, J.F, Ob. Cit. P. 170 citando al Project Management Institute sefiala “que un
proyecto es una actividad “zemporal” que “involucra el hacer algo que no se ha hecho nunca, lo que lo
convierte en unico.” (Traduccion Libre).
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general*®*. B2) En segundo lugar que en forma sobrevenida se haya presentado una causa
imprevisible que haga que el contrato ya no pueda satisfacer el intereés general en la forma

proyectada.

El primero es un supuesto de responsabilidad y no de materializacion del riesgo técnico. La
falta de idoneidad del proyecto es un vicio de origen, lo que podria significar una invalidez

por objeto o causa ilicita**

. Adicionalmente debe advertirse que las estimaciones que reali-
zaron los oferentes se basaron en calculos errados y por lo tanto, ninguna de las propuestas
presentadas puede calificarse como la mas adecuada para satisfacer el interés general que

persigue el objeto contractual™’. La solucién de esta situacion es la resolucién del contrato.

En relacion con la posibilidad de ejercer el ius variandi para corregir los errores y garanti-
zar la correcta ejecucion del objeto contratado; debe advertirse que, aunque en términos
tedricos seria posible y plausible para garantizar la correcta ejecucion del interés general, en
la practica y basados en el enfoque del riesgo técnico propuesto, resulta inaceptable.

En primer lugar, como se advirtid, el error en las estimaciones materiales del proyecto con-
tamina los célculos realizados por los oferentes, en concreto en la estimacion del riesgo y el

consecuente célculo de coste y beneficio en el que se basa la conmutatividad, todo lo cual

135 Un evento como el propuesto se expone en el Informe Anual de Fiscalizacién de la Comunidad Auténoma
de Cantabria, Ejercicios 2010 y 2011, No. 1.024, expedido por el Tribunal de Cuentas y Publicado el 27 de
febrero de 2014, P. 136, en los siguientes términos “En cuanto al proyecto modificado del contrato No. 3
(...) se justifica en causas imprevistas en el trazado (...) ya que el proyecto original fue redactado sin acce-
der al terreno por tratarse, segun se dice, de un “bosque de eucalipto practicamente impenetrable” por lo que
el trazado se realizo de forma aproximada. A consecuencia de ello han devenido indtiles las previsiones so-
bre la profundidad del trazado, por lo que la modificacion supone un cambio, no sélo en el trazado, sino en
las caracteristicas de los elementos constructivos (...) El contrato No. 6 también ha sido objeto de un modi-
ficado por cambios en el trazado, por lo que estos modificados no responden a la existencia de nuevas nece-
sidades, 0 a causas técnicas no susceptibles de prevision al tiempo de elaboracion del proyecto primitivo si-
no a deficiencias del mismo, como se reconoce en la propia memoria que justifica el modificado No.3.”
(Subrayas propias) Casos similares se exponen en el Informe Anual de Fiscalizacién de la Comunidad
Auténoma de Extremadura, Ejercicios 2010 y 2011, No. 1.025, expedido por el Tribunal de Cuentas y Pu-
blicado el 27 de febrero de 2014, P.153.

%S ANCHEZ MORON, M. Derecho Administrativo, ... Ob. Cit. P. 606

¥"Debe tenerse en cuenta que si los errores y omisiones conllevan la falta de idoneidad del proyecto, no se
estd haciendo referencia a un nivel bajo de detalle que conlleve un alto riesgo de alteraciones en la ejecu-
cién. Por el contrario, se esta haciendo referencia a un error u omision que afectan la viabilidad o factibili-
dad del proyecto mismo.

49



tiene efecto directo en la propuesta econémica. En consecuencia la eleccion del contratista
se basa en la calificacién de unas propuestas erradas, a partir de las cuales, no es posible
juzgar cual representaba la mejor opcion para realizar en forma eficaz el interés publico
perseguido por el contrato. En estas condiciones, la modificacion del contrato consolida la

frustracion de la funcion de la competencia, producida por los errores en la planeacion.

En segundo lugar, si el contratista tuvo ocasion de conocer que el proyecto no era idéneo,
no debi0 participar en el proceso, pues la presentacion de la propuesta implica la aceptacion
de los disefios™®. El ejercicio del ius variandi, en este supuesto, serfa un premio a la mala fe
del adjudicatario, quien a sabiendas, presentd una propuesta en un proyecto mal estructura-
do, con la esperanza de ganar la licitacion y modificar el proyecto en la ejecucion y en per-

juicio de sus competidores™®.

Todo lo anterior nos conduce a concluir que, al corregir los errores mediante el ejercicio del
ius variandi, si bien en principio no se estaria vulnerando el interés publico concreto en el
que consiste el objeto del contrato, si se estarian desconociendo los elementos esenciales
del negocio juridico publico, como medio para la realizacion del interés priorizado y otros
que también son objeto de tutela como el patrimonio publico y la competencia*®°. Adicio-
nalmente esa decision mejoraria las condiciones del contratista al eliminar a los competido-
res que se hubieren interesado en el proyecto correctamente estructurado. En consecuencia

seria posible que se produjera un acto de corrupcion.

138 Articulo 145.1 del RDLCSP, Adicionalmente debe tenerse en cuenta que el contratista cuenta con momen-
tos especificos para recurrir los pliegos e incluso con otras oportunidades posteriores a la adjudicacion, pero
anteriores al inicio de las obras, para advertir los posibles errores ocultos del proyecto, sin que se produzcan
los perjuicios derivados de la modificacién o paralizacién de una obra en ejecucién. En particular la com-
probacién del replanteo, prevista en el articulo 229 del RDLCSP.

139 MARTIN REBOLLO L. “La modificacion de los contratos (...)” Ob. Cit. En relacién con los motivos de los
contratistas para solicitar las modificaciones, P. 43. “Podrian afiadirse también otros motivos diversos (...)
algunas précticas viciosas consistentes en ofertar precios bajos, obtener la adjudicacion y solicitar luego la
modificacion con la presion afiadida de la urgencia en la ejecucion del proyecto y las dificultades de una
nueva adjudicacion.” P.96. “Quien propicia la nulidad o la conoce, y aln asi se vincula, asume un riesgo y
debe participar de él y de sus consecuencias. Y ese riesgo puede matizar las eventuales consecuencias pa-
trimoniales en caso de que efectivamente se haga realidad al anularse el contrato.” (se subraya)

140 SANTOFIMIO GAMBOA, J.0, “El caracter conmutativo y por regla general...” Ob. Cit. P. 28. “La ausencia
de planeacion ataca la esencia misma del interés general, con consecuencias gravosas y muchas veces nefas-
tas, no sélo para la realizacion efectiva de los objetos pactados, sino también para el patrimonio publico, que
en Gltimas es el que siempre esta involucrado en todo contrato estatal.”
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Por ultimo, en relacion con la causa sobrevenida e imprevisible que hace que el contrato se
torne no idoneo para cumplir el objeto (B2), se debe advertir que, a diferencia del supuesto
anterior, las estimaciones originales del proyecto y las propuestas si eran adecuadas para
realizar el interés publico perseguido con el contrato. En consecuencia, no existe mala fe
del contratista y no resultan afectadas la conmutatividad y la competencia. En ese escenario
la correccion de las estimaciones y los disefios a través del ius variandi encuentra plena

justificacion en el interés general de realizar el objeto del contrato.

Sin embargo, las modificaciones no pueden suponer la sustitucion del interés perseguido
por el objeto del contrato, puesto que esa situacién nos llevaria al primer supuesto analiza-
do. De conformidad con todo lo anterior, la modificacion del contrato en este caso no con-

tiene los elementos que harian posible que se produjera un acto de corrupcion.

Para finalizar debe tenerse en cuenta que existen algunas variaciones al proyecto que no
fueron contempladas como hipotesis, por cuanto no las consideramos una modificacion en
la forma en que debe ser satisfecho el interés general. Nos referimos a aquellas alteraciones
del proyecto inicial que son el resultado del nivel de seguridad de los disefios presentados
por la Administraciéon, las cuales fueron previstas y estimadas por todos los oferentes. En
relacién con estas no cabria hablar de corrupcion y, en atencién a que hacen parte de la es-

tructuracion original del negocio, no deberian suponer un sobrecosto.

Las hipotesis teoricas propuestas nos han permitido identificar cuando es posible que en el
ejercicio del ius variandi se presenten los elementos que componen el concepto del acto de
corrupcion**!. Lo anterior nos sirve para tener un criterio con base en el cual analizar los

limites normativos al ejercicio de ius variandi.

141 Es pertinente insistir en que el acto de corrupcion propuesto en el presente trabajo no implica per se la
estructuracion de una conducta penalmente relevante. El analisis que se esta realizando se agota expresa-
mente en el Derecho Administrativo como herramienta preventiva para evitar que se estructuren los elemen-
tos tipicos de alguno de los tipos penales que responden punitivamente al fenémeno de la corrupcién. La
necesaria articulacién entre las medidas preventivas y las punitivas en materia de modificaciones de contra-
tos de obra debera ser objeto de un trabajo mas extenso. Sobre el particular: BOEHM, F, LAMBSDORFF J.G.
Ob. Cit. P. 46 “Hablar de corrupcion puede ser contraproducente cuando se disefian medidas anticorrupcion.
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En cuanto el ius variandi es una prerrogativa excepcional y por tanto una potestad adminis-
trativa, debe responder a las finalidades para las cuales fue otorgada y cumplir con las con-
diciones establecidas para su ejercicio. Conforme a lo afirmado anteriormente, las finalida-
des que se persiguen con la contratacion publica son satisfacer el interés general en el que
consiste el objeto del contrato y generar determinados efectos en la economia, garantizados
por los principios de la Unién Europea. Se sostuvo igualmente que el ordenamiento juridico
considera que la competencia es la mejor forma de satisfacer el interés general, lo que a su

vez es una herramienta Gtil para prevenir actos de corrupcion.

Con base en lo anterior, la Jurisprudencia del Tribunal Justicia de la Unién Europea ha es-
tablecido unos limites materiales para que una modificacion contractual respete los princi-
pios de igualdad de trato y no discriminacion del Tratado de la Union Europea. En conse-
cuencia cualquier modificacion deberd: a) Estar prevista en los documentos previos de pre-
paracion del contrato y en el anuncio de licitacién'*. b) Si la modificacién no se previé en
los documentos preparatorios debe responder a causas imprevistas y ser necesaria para la

143 144

ejecucion del contrato . ¢) No se puede referir a los elementos esenciales del contrato™".

No tanto porque el concepto de corrupcién a veces sea un tabl y como tal cierre las puertas a un debate ob-
jetivo, sino porque esconde diversas practicas corruptas, entre ellas el soborno, la extorsion, la malversacién
de fondos, el favoritismo y el nepotismo, el fraude y la colusion entre empresas que se reparten el mercado o
fijan los precios (Andvig y Fjedstdt, 2000). Estas practicas tienen su propia logica, sus propios mecanismos
y realidades.”

2 STJUE Sala Sexta, 29 de abril de 2004, Comisién/Cas Succhi Di Frutta, Asunto C-496/99P. Directiva
aplicable CE/37/93. “118. En efecto, si la entidad adjudicadora desea que, por determinadas razones, puedan
modificarse ciertas condiciones de la licitacion tras haber seleccionado al adjudicatario, esta obligada a pre-
ver expresamente esta posibilidad de adaptacidn, asi como sus modalidades de aplicacidn, en el anuncio de
licitacion elaborado por ella y que establece el marco en el que debe desarrollarse el procedimiento, de for-
ma que todas las empresas interesadas en participar en la licitacion tengan conocimiento de ello desde el
principio y se hallen asi en condiciones de igualdad en el momento de formular su oferta. (...) 125. De la
propia redaccién de dicha sentencia se deduce claramente que, a falta de disposicion expresa a tal efecto en
el anuncio de licitacion, se prohibe a la entidad adjudicadora modificar, en cualquier fase del procedimiento,
las condiciones de licitacion, so pena de vulnerar el principio de igualdad de trato entre todos los licitadores
y el principio de transparencia.”

143 STJUE Sala Sexta, 31 de enero de 2013, Reino de Espafia /Comisién Europea, Asunto T-235/11. Afirma el
pais demandado:*79. Como se ha recordado en el apartado 49 supra, se desprende del articulo 20, apartado
2, letra f), de la Directiva 93/38 que una entidad adjudicadora puede recurrir a un procedimiento sin convo-
catoria de licitacion previa, con arreglo a determinados requisitos, para las obras o servicios adicionales no
incluidos en el proyecto inicialmente adjudicado ni en el primer contrato celebrado, pero que, por circuns-
tancias imprevistas, resulten necesarios para la ejecucion de dicho contrato. (...) 88. (...) Afirma que las
consecuencias practicas de las grandes obras publicas, y sus consiguientes efectos sobre los intereses publi-
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Debe advertirse que el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha entendido que la figura
de la adjudicacion por procedimiento negociado, sin publicacion previa, establecida en el
articulo 31.4a de la Directiva 2004/18/CE; es una forma de modificacion de contratos
pUblicos.** Salvo la disposicién mencionada, en la anterior directiva sobre contratos pabli-
cos no se regula el tema de la modificacion de los contratos en la fase de ejecucion del

contrato.

No obstante lo anterior actualmente en la DIRECTIVA 2014/24/UE, tras advertir los limi-

tes materiales establecidos por la jurisprudencia, se regulan las condiciones para modificar

cos afectados, solo se manifiestan una vez que ha comenzado su ejecucion, de manera que la Unica salida
que permite conciliar todos los intereses publicos afectados es la de aplicar la figura de la modificacién de
los contratos de obra en fase de ejecucion. El Reino de Espafa entiende que esta situacion no implica, tal
como defiende la Comisién, una falta de prevision o diligencia por parte de la entidad adjudicadora, ni la
inexistencia de las preceptivas consultas a los posibles interesados (...)” Responde el Tribunal: “90 (...) En
segundo lugar, habida cuenta de los principios recordados en los apartados 79 a 81 supra, incumbia a la en-
tidad adjudicadora, durante la fase de redaccion del proyecto, actuar con toda la diligencia requerida, y, con-
cretamente, obtener un consenso previo sobre las soluciones proyectadas con los municipios afectados du-
rante ese periodo.” En el mismo sentido STJUE sala cuarta, 22 de abril de 2010, Comision Europea/Reino
de Espafia. Asunto C-423/07 Parrafo 72.

1 STJUE Sala Sexta, 29 de abril de 2004, Comisién/Cas Succhi Di Frutta, Asunto C-496/99P. Directiva
aplicable CE/37/93. ““116. Por consiguiente, si bien una oferta que no sea conforme a las condiciones estipu-
ladas debe ser evidentemente descartada, la entidad adjudicadora tampoco esta autorizada a alterar el siste-
ma general de la licitacién modificando unilateralmente mas tarde una de sus condiciones esenciales y, en
particular, una estipulacién que, si hubiese figurado en el anuncio de licitacién, habria permitido a los licita-
dores presentar una oferta sustancialmente diferente.” En el mismo sentido STJUE Sala Sexta, 31 de enero
de 2013, Reino de Espafia /Comision Europea, Asunto T-235/11. Parrafo 70.

5 STJUE Sala Sexta, 31 de enero de 2013, Reino de Espafia /Comisién Europea, Asunto T-235/11. “50.
contrariamente a lo que sostiene el Reino de Espafia, cabe considerar que el articulo 20, apartado 2, letras €)
y f), de la Directiva 93/38 se aplica a las modificaciones de contratos pablicos acordadas durante su fase de
ejecucion.” La disposicion mencionada en la sentencia fue sustituida en términos equivalentes por el articu-
lo 31.4a de la Directiva 2004/18/CE, segun el cual “Los poderes adjudicadores podran adjudicar contratos
publicos por procedimiento negociado, sin publicacién previa de un anuncio de licitacién, en los casos si-
guientes: 4) respecto de los contratos pablicos de obras y contratos publicos de servicios: a) con relacion a
aquellas obras o servicios complementarios que no figuren en el proyecto contemplado inicialmente ni en el
contrato inicial y que, debido a una circunstancia imprevista, pasen a ser necesarios para la ejecucion de la
obra o de los servicios tal y como estaban descritos, siempre que la adjudicacion recaiga en el operador
econémico que ejecute dicha obra o dicho servicio: — cuando esas obras o servicios complementarios no
puedan separarse del contrato inicial técnica o econémicamente sin ocasionar grandes inconvenientes a los
poderes adjudicadores o bien — cuando dichas obras o servicios, aunque se puedan separar de la ejecucién
del contrato inicial, sean estrictamente necesarios para su perfeccionamiento. No obstante, el importe acu-
mulado de los contratos adjudicados para las obras o servicios complementarios no podra ser superior al
50% del importe del contrato inicial;”
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un contrato pGblico durante su vigencia'*®. De acuerdo con el mencionado proyecto, la re-
gla general es que cuando se materialice un riesgo que implique la modificacion del contra-
to, serd necesario realizar un nuevo procedimiento de contratacion, salvo que se presente

alguno de los siguientes eventos:

a) Que las modificaciones se encuentren previstas en los pliegos iniciales o en clausu-
las de revision u opciones, redactadas en términos precisos e inequivocos, que espe-
cifiquen el alcance, la naturaleza y las condiciones en las cuales pueden presentarse.

Esas modificaciones no pueden alterar la naturaleza global del contrato™*’.

Frente a esta primera hipotesis, se debe resaltar que al estar previstas las modificaciones en
los pliegos de condiciones, hacen parte de los riesgos estimados, cuantificados y asignados
en el contrato (derivados de la seguridad de los disefios de la Administracion). En conse-
cuencia, son cambios previstos que no alteran la individualizacion y estructuracién del in-
terés general efectuada en el proyecto. Tampoco se afectan las estimaciones de los oferen-
tes al momento de presentar la propuesta, de forma que no se presenta ningun perjuicio o
beneficio competitivo. En ese sentido no se presenta ningun elemento del concepto de acto

de corrupcidn.

b) Que la modificacion consista en la inclusion de obras adicionales, que resulten ne-
cesarias a pesar de no haber sido previstas en los pliegos ni en la contratacion origi-
nal, siempre que un cambio de contratista no sea factible por razones econémicas o
técnicas y genere inconvenientes significativos o un aumento sustancial de los cos-

tes para el poder adjudicador. El incremento en el precio del contrato, producto de

146 DIRECTIVA 2014/24/UE, en el considerando No. 107 establece: “Es preciso aclarar las condiciones en las
que la modificacion de un contrato durante su ejecucién exige un nuevo procedimiento de contratacion, te-
niendo en cuenta la jurisprudencia pertinente del Tribunal de Justicia de la Union Europea. Es obligatorio un
nuevo procedimiento de contratacioén cuando se introducen en el contrato inicial cambios fundamentales, en
particular referidos al ambito de aplicacion y al contenido de los derechos y obligaciones mutuos de las par-
tes, incluida la distribucién de los derechos de propiedad intelectual e industrial. Tales cambios demuestran
la intencion de las partes de renegociar condiciones esenciales de dicho contrato. En concreto, asi sucede si
las condiciones modificadas habrian influido en el resultado del procedimiento, en caso de que hubieran
formado parte del procedimiento inicial.”

“" DIRECTIVA 2014/24/UE Articulo 72.1a.
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esas obras adicionales no puede superar el 50% del valor inicial, para cada una de

las modificaciones.'*®

Esta hipdtesis, corresponde a la figura de adjudicacion por el procedimiento negociado sin
publicidad, establecida en los articulos 20.2f y 31.4a, de las Directivas 1993/38/CE y
2004/18/CE respectivamente. No obstante, a diferencia de las mencionadas disposiciones,
en la DIRECTIVA 2014/24/UE no se considera que se esté frente a un nuevo contrato. Igual-
mente no se incluyo la exigencia de que la causa de la modificacion sea la materializacion
de un riesgo imprevisto e imprevisible, Gnicamente exige que no haya sido contemplada en
el proyecto inicial. Esto supone una modificacion de los limites materiales establecidos por
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea®.

Adicionalmente, en relacién con las hipétesis estudiadas al principio del presente acépite,
se debe advertir que estamos frente a la situacion de falta de idoneidad del contrato para
satisfacer el interés general por omision o error en el proyecto (B1). Es decir que, aunque se
conserva el mismo objeto contractual, las obras adicionales y necesarias no se contempla-
ron inicialmente. En consecuencia se remite a las consideraciones realizadas al analizar la
referida hipétesis y se concluye que en este supuesto seria posible la ocurrencia de un acto

de corrupcion y por lo tanto el ejercicio del ius variandi resulta inconveniente.

En relacién con la limitacion del precio de la modificacién al 50% del valor del contrato
inicial, la DIRECTIVA 2014/24/UE aclara que: “En caso de que se introduzcan varias modi-
ficaciones sucesivas, dicha limitacion se aplicara al valor de cada una de las modificacio-
nes.”. Esa prevision implica, en nuestra interpretacion, que cada modificacion puede tener

un precio de hasta el 50% del valor original, de forma que el limite resulta inocuo.

c) Que la modificacion se derive de la materializacion de un riesgo imprevisible, no al-

tere la naturaleza global del contrato y el incremento del precio no exceda del 50%

148 DIRECTIVA 2014/24/UE Articulo 72.1b.

%9 STJUE Sala Sexta, 31 de enero de 2013, Reino de Espafia /Comisién Europea, Asunto T-235/11. En el
mismo sentido STJUE sala cuarta, 22 de abril de 2010, Comision Europea/Reino de Espafia. Asunto C-
423/07.
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del valor inicial. Debe tenerse en cuenta que en caso de que se realicen modifica-

ciones sucesivas el limite en el precio se aplicara a cada una.*

En este supuesto estamos frente a la hipotesis de la causa sobrevenida e imprevisible que
hace que el contrato se torne no idoneo para cumplir el objeto (B2). En aras de concrecion
se remite al analisis realizado al analizar la referida hipétesis y se concluye que la correc-
cion de las estimaciones y los disefios a través del ius variandi, para adaptarlas a las condi-
ciones existentes después acaecido el evento imprevisible, encuentra justificacién en la fi-

nalidad de cumplir con el objeto contractual en el que se materializa el interés general.

Es necesario recordar que la modificacién no puede implicar una variacion del objeto del
contrato, porque estariamos frente a una sustitucion del interés social priorizado, lo que
obligaria a realizar una nueva adjudicacion. Ahora bien en relacion con el limite del precio
de la modificacion al 50 % del valor original del contrato, es aplicable la misma critica que
se efectud respecto del literal b.

d) Este literal se refiere a una modificacion subjetiva del contrato, en la persona del
contratista, aspecto que escapa a los objetivos del presente trabajo por lo que no sera
considerado™*.

e) Cuando las modificaciones no sean sustanciales, es decir, que no tenga como resul-
tado un contrato nuevo y diferente al inicialmente celebrado. Se considera que son
modificaciones sustanciales cuando de haber sido consideradas en el pliego de con-
diciones habrian provocado la participacion de otros oferentes o la seleccion de una
oferta diferente; cuando se altere el equilibrio econdémico del contrato en beneficio
del contratista, de una manera no prevista en el contrato inicial; o cuando se amplie

significativamente el ambito del contrato™?.

150 DIRECTIVA 2014/24/UE Articulo 72.1c.
131 DIRECTIVA 2014/24/UE Articulo 72.1d.
152 DIRECTIVA 2014/24/UE Articulo 72.1e. y Articulo 72.4
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Excepcionalmente no se acudira a los criterios mencionados en el parrafo anterior,
cuando el precio de la modificacion permite inferir que no se esta frente a una modi-
ficacion sustancial. En el contrato de obra se considera que el precio de la modifica-
cion no tiene caracter sustancial cuando sea inferior al 15% del contrato inicial o es

inferior a los umbrales para la aplicacién de la Directiva™®.

Consideramos que este literal se refiere al nivel de riesgo propio del proyecto, es decir
aquel que debi6 considerar el contratista al analizar el nivel de seguridad de los disefios,
estructurar su oferta y calcular la propuesta econdmica. La materializacion de estos riesgos
si bien supone una alteracion del proyecto de obra, no tiene la capacidad de afectar la con-
mutatividad, ni las evaluaciones de la Administracion para seleccionar la oferta méas favo-
rable. En consecuencia, en este supuesto, al igual que en el literal a), no se produce una
afectacion a la competencia ni a la determinacién del interés general. Por consiguiente no

se presenta ningun elemento del concepto de corrupcion propuesto.

Ahora bien, el Legislador espafiol, con base en los limites materiales impuestos por la Ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, ha establecido en el RDLCSP
unas condiciones especiales para el ejercicio del ius variandi. En primer lugar, establece
como regla general que si fuese necesario que las prestaciones de un contrato Se ejecuten en
forma diferente a la pactada, se debera resolver el contrato y proceder a un nuevo proceso
de seleccion™*. Disposicién que concuerda estrictamente con la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea y la DIRECTIVA 2014/24/UE. Sin embargo el RDLCSP con-

sidera dos excepciones a esa regla general:

a) La primera se refiere a las modificaciones que hayan sido previstas en la documen-
tacion preparatoria. En esos documentos se deben mencionar, expresamente y en
términos que puedan ser verificados objetivamente, los riesgos concretos que pue-

den dar lugar a ella. Adicionalmente los pliegos deberan contener en forma clara y

138 DIRECTIVA 2014/24/UE Articulo 72.4.
%% Articulo 5 no. 2 RDLCSP
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precisa las condiciones en las que se efectuara la modificacion asi como su alcance

y limites.

Igualmente se debe establecer expresamente el porcentaje del precio que como
maximo pueden afectar los modificados, de forma que los licitadores puedan formu-
lar su propuesta teniendo en cuenta esos eventos. La variacion presupuestal proyec-
tada debe ser tenida en cuenta a efectos de las exigencias de aptitud y valoracion de

las ofertas™™.

Este supuesto, es plenamente correspondiente con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea y se refiere a la misma situacion contemplada en el primero de los
supuestos de la directiva que comentamos hace un momento, por lo que las consideraciones

efectuadas entonces son trasladables a este lugar.

Sin embargo debe resaltarse que la férmula adoptada por el legislador espafiol aclara expre-
samente lo que hemos interpretado como el trasfondo de los limites impuestos por la juris-
prudencia y la DIRECTIVA 2014/24/UE. Nos referimos a que el porcentaje maximo del
valor del contrato que se puede afectar por las modificaciones debe ser tenido en cuenta por
los contratistas al momento de formular sus propuestas. Cualquier alteracion de ese porcen-
taje conlleva un beneficio competitivo injustificado para el contratista y no encuentra justi-
ficacion en el interés general al desconocer la forma en que se determino que se realizaria el
interés social priorizado por la Administracion. En consecuencia se trataria de un acto de

corrupcion.

b) La segunda excepcidn se refiere a modificaciones que no estan previstas en los plie-
gos o en el proyecto, pero que se consideran incluidas en el contrato por autoridad

de la ley*®®. Los supuestos que considera la norma son:

155 Articulo 106 RDLCSP
1% Esta disposicion se puede desconocer los limites establecidos por la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia

de la Union Europea, quien en la STJUE sala cuarta, 22 de abril de 2010, Comisién Europea/Reino de Es-
pafia. Asunto C-423/07 Parrafos 62-65. Afirma que no es posible satisfacer la exigencia de prevision de las
modificaciones en los pliegos mediante una remisién a la legislacion nacional.
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bi) Falta de idoneidad de las prestaciones contratadas para satisfacer las ne-
cesidades que pretenden cubrirse mediante el contrato, debido a errores u

omisiones en los documentos previos.*’

Este supuesto corresponde al analizado en la hipétesis B1 a la cual se remite. En ese lugar
se concluyo que lo procedente es la resolucion del contrato. No obstante al analizar la viabi-
lidad de corregir los errores mediante el ius variandi, se advirtié que seria inconveniente

por posible la ocurrencia de un acto de corrupcion.

bii) Falta de idoneidad del proyecto por causa imprevisible técnica, consis-
tente en circunstancias de tipo geoldgico, hidrico, arqueoldgico, medioam-
biental o similares.

biii) Fuerza mayor o caso fortuito, que hagan imposible la prestacion en los
términos planeados.

biv) Conveniencia de incorporar avances cientificos desarrollados con poste-
rioridad a la celebracion del contrato.

bv) Necesidad de ajustar la prestacion a nuevas normas técnicas, urbanisticas

o medioambientales.*®

Estos supuestos se refieren a la ocurrencia de riesgos imprevisibles (B2), de naturaleza
técnica y economica. Como se ha afirmado reiteradamente; se trata de eventos de caso for-
tuito, hecho del principe o asimilables, en los cuales la Administracion asume el riesgo y
realiza las modificaciones a que haya lugar. La finalidad, en este caso, conforme lo exige el
ordenamiento juridico, es restablecer el equilibrio econdmico del contrato y garantizar la
correcta ejecucion del mismo, de forma que se logre la satisfaccion del interés publico en

que consiste el objeto.

37 Articulo 107.1a RDLCSP
158 Articulo 107.1b,c y e RDLCSP

59



Ahora bien, el Numeral 2 del articulo 107 del RDLCSP, establece que aun cuando se pre-
senten los casos contemplados por el numeral primero del mismo articulo, las modificacio-
nes no pueden alterar las condiciones esenciales de la licitacion y la adjudicacion. Esa si-
tuacion ocurrira, de conformidad con el numeral 3, cuando: se varié sustancialmente la fun-
cion y las caracteristicas esenciales de la prestacion inicialmente contratada; se altere la
relacion prestacion precio; la modificacion haga necesaria una habilitacion y solvencia dife-
rente a la exigida inicialmente; o esté por encima del 10% del valor del contrato. Finalmen-
te se considera sustancial la modificacion, si al haberla conocido los oferentes, el resultado

de la adjudicacion hubiera sido diferente.

La disposicion que se acaba de comentar hace inaplicable el supuesto del articulo 107.1a,
puesto que siempre que se presenten errores u omisiones en el proyecto original el resultado
de la adjudicacién se vera alterado, al igual que la relacion prestacion precio. Lo anterior en
atencion a que las estimaciones en las que se basaron los licitadores para realizar sus pro-
puestas y los criterios que utilizo la Administracion para evaluarlos, se basan en supuestos

errados.

Finalmente, se considera de especial utilidad, para evitar eventos de corrupcion, el que las
modificaciones contempladas en el articulo 107 deban contar con el concepto previo del
redactor del proyecto™®. Esta precaucién implica la adecuada contradiccion de los intereses
del contratista con los del estructurador, quien debera defender las estimaciones y estudios

realizados y utilizados por la Administracion en el proceso de seleccion.

159 Numeral 2 del articulo 108 del RDLCSP.
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Conclusiones.

El acto de corrupcion que tiene lugar en las actuaciones de la Administracién Pablica es
una decision que se encuentra determinada, en cuanto a sus motivos, por un interés particu-
lar que substituye al interés publico en el que se debi6 fundamentar, de forma que se estruc-
tura una desviacion de poder. Adicionalmente esa decision debe producir un beneficio par-

ticular indebido relacionado con el interés particular mencionado.

El elemento central del concepto propuesto es el interés particular en el que se basa la deci-
sion y conforme al cual produce efectos en el ordenamiento juridico. Las medidas que pre-
tenden evitar la comision de actos de corrupcion, en las actuaciones de la Administracion
publica, tienen la finalidad de impedir que en las decisiones administrativas se substituya el

interés publico por los intereses privados.

El interés publico es el resultado de la priorizacion de intereses sociales y es determinado
en forma gradual desde las disposiciones normativas de grado superior hasta concretarse en
los fundamentos facticos y juridicos de la decisién particular. Cuando una actuacion de la
Administracion persigue una finalidad diferente a la que resulta de la cadena de concrecio-
nes del interés publico y produce un beneficio particular indebido, relacionado con algun

interés privado; se esta frente a un acto de corrupcion.

En los contratos de obra publica, el interés general perseguido por la Administracion se
encuentra concretado en el objeto contractual y es descrito en el proyecto de obra, donde
adicionalmente se establece la forma que la Administracion considera idonea para su reali-
zacion. En consecuencia, en este ambito, la configuracion de un acto de corrupcion esta
determinada por la presencia de intereses que sean contrarios al adecuado cumplimiento del
objeto contractual en los términos en que fue estructurado en el proyecto, y la consecuente

produccidn de beneficios particulares indebidos.

Los ordenamientos juridicos europeo y espafiol han entendido que la forma mas eficiente

de satisfacer el interés publico que constituye el objeto del contrato, es la libre competencia
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en su adjudicacion. Para que la asignacion de un contrato de obra se haga en el contexto de
libre competencia es necesario que todos los oferentes tengan la oportunidad de conocer el
proyecto de obra y calcular sus ofertas de acuerdo a la descripcion y estructuracion realiza-
da por la Administracion. En el mismo sentido, la evaluacion debe hacerse con el fin de
establecer cuél es la oferta que resulta mas conveniente en atencion al interés publico per-

seguido por el proyecto.

Las variaciones de los contratos de obra responden a la realizacion de riesgos econémicos o
técnicos; los primeros son gestionados a traves del reequilibrio econdémico del contrato o
las clausulas de actualizacion de precios; los segundos mediante el ejercicio de la prerroga-
tiva exorbitante del ius variandi. Si bien el ejercicio de las prerrogativas publicas se deriva
de la especial posicion de la Administracion pablica en garantia del interés general; el fun-
cionamiento y limites del ius variandi se puede explicar a partir del concepto de riesgo
técnico, de forma que se relacione con la planeacién contractual y la conmutatividad del

contrato publico.

El ejercicio del ius variandi ante la ocurrencia de un riesgo técnico, es decir, de una varia-
cién en las estimaciones técnicas del proyecto, puede conducir a la comision de actos de
corrupcidn. Esas situaciones tendran lugar cuando se modifiquen las condiciones y estima-
ciones establecidas por la Administracion en el proyecto de obra, desconociendo las previ-

siones que sirvieron de fundamento a los oferentes para presentar sus propuestas.

Esa decision constituye un acto de corrupcion, por cuanto desconoce el interés puablico per-
seguido y/o la forma en que la Administracién ha decidido que debe realizase. Adicional-
mente, como resultado, se produce una ventaja competitiva a favor del contratista, quien
estara satisfaciendo las necesidades de la Administracion sin someterse a los costes que

implica la competencia en el mercado.

El RDLCSP y la DIRECTIVA 2014/24/UE constituyen un avance para evitar la comision
de actos de corrupcion; por cuanto establecen como regla general la imposibilidad de hacer

uso del ius variandi cuando el riesgo técnico que se materializo, siendo previsible, no haya
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sido previsto en el proyecto de obra. No obstante lo anterior, entre las excepciones a esa
regla se permiten situaciones que pueden dar lugar a la configuracion de eventos de corrup-

cién como el descrito.

Los Articulos 107.1 RDLCSP y 72.1b DIRECTIVA 2014/24/UE, contemplan el ejercicio
del ius variandi para corregir errores y omisiones en la estructuracion del proyecto de obra
que lo hacen no idéneo para satisfacer el interés publico perseguido. Esa situacion conduce
a desconocer los elementos esenciales del negocio juridico publico, como medio para la
realizacion del interés priorizado, mediante la competencia y la proteccion del patrimonio
publico. Por otra parte el ejercicio de la facultad excepcional, en ese caso, implica premiar
la mala fe del contratista y eliminar a los posibles competidores de un proyecto bien estruc-
turado, lo que constituye una ventaja en la competencia y por lo tanto un beneficio particu-

lar indebido.
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