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RESUMEN. La Ley 80 de 1993, articulo 30, numeral 12, prescribe que la
Administraciéon tiene la competencia de adjudicar el contrato estatal al
segundo en el orden de evaluacién, cuando el primero no lo suscribe en el
término definido en los pliegos de condiciones. Complementando lo anterior,
laLey 1150 de 2007, articulo 9, inciso cuarto, anade dos supuestos adicionales
para ejercer la facultad, cuales son que se configure una inhabilidad o
incompatibilidad o que el acto de adjudicacién original se expida por medios
ilegales. Estas normas consagran la readjudicacién, competencia conforme a
la cual las entidades pueden adjudicar nuevamente el contrato estatal, cuando
se presentan circunstancias que impiden celebrar el contrato con el
adjudicatario inicial. En las siguientes lineas se identifica el concepto y se
proponen problematicas interpretativas con ocasion de la redaccién de la
facultad.

Introduccion

La eficacia de los procedimientos de seleccion de contratistas exige que existan
mecanismos que permitan que, ante eventualidades, la Administracion pueda
adoptar decisiones para asegurar la adjudicacion del contrato. De esa forma, el
numeral 12 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, y el inciso cuarto del articulo 9
de la Ley 1150 de 2007, contemplan la posibilidad para que las entidades
readjudiquen el contrato estatal al segundo en el orden de evaluacion, debido a la
ocurrencia de determinadas circunstancias. A pesar de que se trate de una facultad
que poco se ejerce en la realidad, su existencia en el entramado normativo
contractual asegura la posibilidad de que, presentadas las circunstancias
reguladas, las entidades tengan una herramienta que les permita evitar adelantar
un nuevo procedimiento de seleccion, cuando se frustra la celebracion del contrato
con el adjudicatario original. En los siguientes acapites se analiza el concepto y se
plantean varias dificultades que subyacen a la redaccion de las normas que regulan
la readjudicacion.

1 Este ensayo, escrito para la sesion del 18 de febrero de 2023, hace parte de la labor
de apoyo a la investigacion que el Auxiliar de Investigacion realiza al interior del Grupo de
Estudio adscrito al CEDA, para cuya preparacién recibi6 la orientacion del profesor Juan
David Montoya Penagos, y se utiliza no solo para enriquecer el trabajo que el Investigador
Principal adelanta al interior del CEDA —que finalmente aprovecha para construir el texto
definitivo— sino también para beneficio de toda la comunidad académica. La linea de
investigacion en la que se enmarca el ensayo es: Régimen de la Contratacién Estatal,
dirigida por el Profesor —Investigador Principal- Fabian Marin Cortés.

2 Auxiliar de investigacion del Grupo de Estudio de Derecho Publico, nivel V basico,
adscrito al Centro de Estudios de Derecho Administrativo -CEDA-.
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1. Dogmatica de la readjudicacion: aproximacion conceptual

De conformidad con el numeral 12 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, en caso de
que el adjudicatario no suscriba el contrato en el término previsto, la entidad,
ademas de constituirse en acreedora de la garantia de seriedad de la oferta, podra
adjudicar el contrato dentro de los 15 dias siguientes al proponente calificado en
segundo lugar, siempre que su propuesta sea igualmente favorable para la entidad:

«Articulo 30. De la estructura de los procedimientos de selecciéon. La
licitacion se efectuara conforme a las siguientes reglas:

[

»12. Si el adjudicatario no suscribe el contrato correspondiente dentro
del término que se haya senalado, quedara a favor de la entidad
contratante, en calidad de sancién, el valor del depédsito o garantia
constituidos para responder por la seriedad de la propuesta, sin
menoscabo de las acciones legales conducentes al reconocimiento de
perjuicios causados y no cubiertos por el valor de los citados depdsito o
garantia.

»En este evento, la entidad estatal, mediante acto administrativo
debidamente motivado, podra adjudicar el contrato, dentro de los quince
(15) dias siguientes, al proponente calificado en segundo lugar, siempre
y cuando su propuesta sea igualmente favorable para la entidad».

Esta competencia, que también se regulaba en los estatutos de contratacion
de la Administracion anteriores, puede denominarse como readjudicacion, en la
medida en que constituye una facultad consecuencial para la Administracion que
se configura cuando la adjudicacion —inicial- resulta ineficaz3. Esto supone, desde
luego, que finalizada la licitacion publica se ha identificado una oferta que cumpla
con las exigencias del pliego —incluso aunque se haya presentado solo una-y se ha
expedido el referido acto administrativo. No obstante, el adjudicatario no cumple
con la obligacion principal del acto de adjudicacion, y se abstiene de celebrar el
contrato. Lo dispuesto en el numeral 12 del articulo 30 puede conceptualizarse
como readjudicacion, debido a que el prefijo «re» denota repeticion, en este caso de
la repeticion del acto de adjudicacion®.

3 Para Davila Vinueza, lo regulado en el articulo comporta una revocacion del acto
de adjudicacion original (DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. Régimen juridico de la
contratacién estatal. 3% ed. Bogota: Legis, 2016. p. 443).

4 El Diccionario Panhispanico del Espanol Juridico contiene la palabra
«readjudicacion», y la define con apoyo en la legislacion nicaragliense, precisamente, como
el acto con el que se otorga la adjudicacién al segundo, cuando el primero no suscriba el
contrato: «Acto por el que se otorga la adjudicacion al oferente que hubiere sido calificado
en el orden de prelaciéon cuando el adjudicado original haya sido notificado para firmar el
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Debe enfatizarse en que lo regulado en el numeral es una facultad, lo que
significa que bien puede la Administracion desechar la oportunidad de adjudicar
el contrato al segundo. Lo anterior, dado que es claro que el inciso segundo dispone
que la entidad «podra adjudicar el contrato», con fundamento en el cual las
entidades tienen la discrecionalidad de elegir al segundo o, en cambio, de declarar
desierto el proceso. Distinto fuera que el articulo prescribiera que las entidades
deben o tienen que adjudicar el contrato al segundo, en caso de que el primero no
lo suscribas.

La Ley 1150 de 2007, en el articulo 9, adicion6é dos supuestos que permiten
readjudicar el contrato estatal, cuando sobreviene una inhabilidad o cuando el acto
se obtuvo por medios ilegales:

«Articulo 9o. De la adjudicacién.

[---]

»El acto de adjudicacion es irrevocable y obliga a la entidad y al
adjudicatario. No obstante lo anterior, si dentro del plazo comprendido
entre la adjudicacion del contrato y la suscripcion del mismo, sobreviene
una inhabilidad o incompatibilidad o si se demuestra que el acto se
obtuvo por medios ilegales, este podra ser revocado, caso en el cual, la
entidad podra aplicar lo previsto en el inciso final del numeral 12 del
articulo 30 de la Ley 80 de 1993.

[...]»®.

La referencia a la competencia dispuesta en el numeral 12 es evidente, de
manera que puede entenderse con sencillez que el legislador agregé dos causales
adicionales para readjudicar el contrato estatal, ya sea porque sobrevino —
expresion antitécnica— una inhabilidad o porque se demuestra que la adjudicacion
original se obtuvo por medios ilegales”.

contrato y no lo hiciere dentro del plazo fijado en la notificacién por la entidad licitante o
no presentare la documentacion necesaria para la formalizacién del contrato. Asimismo,
cuando por cualquier razéon termine anticipadamente el contrato sin haberlo ejecutado en
mas del treinta por ciento» (REAL ACADEMIA DE LA LENGUA. Diccionario del espanol
juridico. Readjudicacion [En linea]. Recuperado de:
https://dpej.rae.es/lema/readjudicaci%C3%B3n [Consultado el 13 de febrero de 2023]).

5 Matallana considera que las entidades tienen que darle la oportunidad al segundo
en el orden de elegibilidad para pronunciarse (MATALLANA CAMACHO, Ernesto. Manual
de contratacion de la Administraciéon publica. 4% ed. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2015, 22 reimp. 2017. p. 611).

6 Palacio Hincapié argumenta que esta innovacion legislativa fue producto de
criticas doctrinales a los vacios que posteriormente se solucionaron con el articulo 9
(PALACIO HINCAPIE, Juan Angel. La contratacion de las entidades estatales. 8a ed.
Medellin: Libreria Juridica Sanchez R. Ltda, 2020. p. 343).

7 Se considera que la expresién «sobrevino» es antitécnica, pues el legislador la
emplea con una connotaciéon concreta en el articulo 9 de la Ley 80 de 1993, conforme al
cual las inhabilidades o incompatibilidades sobrevinientes se presentan en la fase de
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El Decreto 1670 de 1975 consagraba originalmente la competencia para que
las entidades adjudicaran el contrato al segundo, cuando el primero no firmara el
contrato en el plazo senalado, como uno de los supuestos relacionados con la
declaratoria de desierta de la licitacion8. El Decreto 150 de 1975 mantuvo la regla,
ya no como un supuesto relacionado con la declaratoria de desierta, sino al final
de la disposicion que determinaba la autoridad competente para adjudicar, e
incluso permitia que se adjudicara al tercero en caso de que el segundo tampoco
suscribiera el contrato?. El articulo 34 del Decreto 222 de 1983 también dispuso la
facultad —hasta para adjudicar a quien hubiera ocupado el tercer lugar— de manera
muy similar a la norma anterior, aunque adicionaba unos términos a los que se
supeditaba su ejercicio por parte de la Administracion!.

Es evidente la relevancia que para el legislador -ordinario y el
extraordinario- tiene la facultad de readjudicar el contrato estatal, toda vez que ha
regulado la competencia desde el primer estatuto contractual de la Administracion.
El aparente valor que le otorga la ley a esta facultad se explica en tanto los
procedimientos de seleccion de contratistas, como elementos sustanciales de la
contratacion publica, tienen como proposito fundamental la escogencia del
colaborador de la Administracion. En otras palabras, el caracter instrumental de

ejecucion del contrato. Por otro lado, no se considera que el supuesto regulado en el inciso
final del articulo 9 de la Ley 1150 de 2007 sea una causal de readjudicacion del contrato
en tanto regula circunstancias por fuera de la etapa de seleccion del contratista, de tal
forma que se acerca mas a causales de contratacién directa. El inciso final del articulo
referido establece: «Sin perjuicio de las potestades a que se refiere el articulo 18 de la Ley
80 de 1993, en aquellos casos en que la entidad declare la caducidad del contrato y se
encuentre pendiente de ejecucion un porcentaje igual o superior al cincuenta por ciento
(50%) del mismo, con excepcion de los contratos de concesion, se podra contratar al
proponente calificado en el segundo lugar en el proceso de seleccion respectivo, previa
revision de las condiciones a que haya lugar».

8 El numeral 5 del articulo 30 del Decreto Ley 1670 de 1975 ordenaba: «Articulo 30.
De cuando se declara desierta la licitacion. La, Junta de Adquisiciones o Licitaciones del
organismo respectivo declarara desierta la licitacion en los siguientes casos: [...]

»5°. Cuando efectuada la adjudicacion, el proponente favorecido, ni firmare dentro
del plazo senalado el contrato. En este caso, se podra adjudicar el contrato, al proponente
calificado en segundo lugar».

9 En los términos del Decreto Ley: «Articulo 26. De la autoridad competente para
adjudicar. [...]

»Si el proponente favorecido no firmare el contrato dentro del plazo que con tal fin
se senale, podra adjudicarse al oferente calificado en segundo o tercer lugar, o abrirse una
nueva licitacion».

10 E]l Decreto Ley 222 de 1983 disponia en el articulo 34 lo siguiente: «Articulo 34.
De la autoridad competente para adjudicar [...]

Si el proponente favorecido no firmare el contrato dentro del plazo que con tal fin se
senale, la entidad contratante podra optar entre abrir una nueva licitacién o adjudicar,
dentro de los treinta (30) dias calendario siguientes, al proponente calificado en segundo
lugar; si éste tampoco firmare el contrato, podra adjudicarse dentro de los treinta ( 30) dias
calendario siguientes al proponente calificado en tercer lugar».
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la contratacion exige que sea eficaz, porque no se pueden materializar los fines
superiores, o no se pueden satisfacer las necesidades de la colectividad, si no se
elige a un contratista. Ahora, esta premisa no parece asfixiar absolutamente otros
postulados que justifican la existencia de los procedimientos de seleccion, como la
publicidad o la transparencia, porque —como se discute luego- tanto el estatuto
vigente como los anteriores establecen un limite respecto a la cantidad de
adjudicatarios que pueden existir en una licitacion, en el sentido de que
actualmente solo pueden existir dos adjudicatarios, el original y el segundo, en
caso de que aquel no concurra a la celebracion.

Aun cuando el proyecto de ley no ilustre alguna razon concerniente a la
limitacion de la readjudicacion exclusivamente al segundo oferente del orden
evaluado, a diferencia de los estatutos anteriores que permitian que sucediera
hasta con el tercero, se sospecha que el legislador pretendia evitar un uso indebido
de la facultad!!l. De hecho, no es imposible imaginar que funcionarios y contratistas
encontraran la manera de burlar la licitacion utilizando la readjudicacion
indefinida. Sin embargo, estos presupuestos no resisten la materializaciéon que
tendrian los principios de eficacia, economia y celeridad de la funcion
administrativa —art. 209 superior—, porque la cantidad de recursos de diversa
indole que se invierten en una licitacion implica asumir como un absoluto desgaste
y derroche la imposibilidad de adjudicar el contrato.

De esa forma, resultan mas razonables y necesarios los ordenamientos en
los que la readjudicacién no tiene un limite, sino que la Administracion tiene la
posibilidad de adjudicar el contrato indeterminadamente en el orden de
elegibilidad, siempre que se cumplan todos los requisitos de la licitacion!2?. Asi
puede preservarse el indiscutible esfuerzo que requiere licitar, y se aumenta la
probabilidad de concretar ininterrumpidamente los fines que corroboran la
necesidad de la contratacion publica. Esto no quiere decir que se valore
negativamente la readjudicacion en nuestro ordenamiento, ya que en realidad se
sostiene todo lo contrario: es una medida que parece tan util, respecto a los

11 E]l procedimiento legislativo conservo integramente la redaccion de la facultad
incorporada en el proyecto de ley: «En este evento la entidad estatal, mediante acto
administrativo debidamente motivado, podra adjudicar el contrato dentro de los quince dias
siguientes, al proponente calificado en segundo lugar, siempre y cuando su propuesta sea
igualmente favorable para la entidad» (IMPRENTA NACIONAL DE COLOMBIA. Gaceta No.
75 del 23 de septiembre de 1992. p. 6).

12 La Ley argentina 13.064 del 6 de octubre de 1947 -vigente en dicho
ordenamiento— contiene un buen ejemplo de la readjudicacién indeterminada del contrato
estatal, del siguiente modo: «CAPIITULO III

»De la formalizaciéon del contrato

»Art. 21. — []

»Se podra contratar la obra con el proponente que siga en orden de conveniencia,
cuando los primeros retiraran las propuestas o no concurriesen a firmar el contrato.

[...]»
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propositos del Estado, que deberia analizarse con mayor detenimiento la
posibilidad de ampliar la competencia. Sin perjuicio de lo anterior, debe decirse
que la posibilidad de adjudicar al segundo es valiosa, y permite evadir el desgaste
de una licitacion.

La falta de razones alrededor de la readjudicacion, que expliquen
suficientemente por qué se decidio limitarla al segundo en el orden de elegibilidad,
0 que por el contrario argumenten la necesidad de esta competencia de la
Administracion, parecen obedecer a la improbable ocurrencia de la circunstancia
que configura la readjudicacion, esto es, que el adjudicatario original se abstenga
de celebrar el contrato. Lo que sucede generalmente es que el adjudicatario
suscribe el contrato estatal, impidiendo que se presente una readjudicacion. De
ahi que pueda entenderse la falta de tratamiento doctrinal de la facultad de forma
profunda y detallada, asi como la ausencia de pronunciamientos jurisdiccionales.
Pese a lo anterior, nada impide que pueda presentarse la circunstancia que amerite
la readjudicacion, inclusive al tercero o al cuarto, de manera que se invita a
analizar la viabilidad de extender el alcance de la readjudicacion.

2. Tensiones hermenéuticas de la readjudicacion

2.1. Imposibilidad de readjudicar al tercero o a otro proponente del orden
de elegibilidad

Un primer problema que debe plantearse sobre la interpretacion del numeral 12
del articulo 30 de la Ley 80 de 1993 es, justamente, el relacionado con la posibilidad
de que se readjudique el contrato no solo al segundo, sino al tercero o a cualquier
otro en el orden de elegibilidad que cumpla con los requisitos. Como se advirtié en
el anterior acapite, se sostiene que la competencia aplica exclusivamente a la
adjudicacion del segundo, en caso de que el primero no celebre el contrato, y no al
tercero u otro proponente. Sin embargo, esto no impide que se plantee la discusion
hermenéutica que puede enfrentar el numeral, ya que existen disposiciones que al
parecer obligan a la Administracion a ampliar el sentido gramatico del literal.

Recuérdese que la Constitucion ordena que la funcion administrativa se
desarrolle cumpliendo los principios de eficacia, economia y celeridad!3. En
desarrollo de lo anterior, la Ley 80 de 1993 dispone que mediante la celebracion de
contratos se pretende el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de

13 E] articulo 209 constitucional impone: «Articulo 209. La funcion administrativa
esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios
de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante
la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones».
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los administrados!4. Del mismo modo, que la concreciéon del principio de economia
exige, entre otros, que las entidades deben cumplir los procedimientos y etapas
estrictamente necesarios para seleccionar objetivamente la propuesta mas
favorable. Ademas, que las reglas y procedimientos constituyen mecanismos de la
actividad contractual que buscan servir a los fines estatales, a la adecuada,
continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y a la protecciéon y garantia
de los derechos de los administrados. Y, por ultimo, que la declaratoria de desierta
—necesaria para evitar realizar una nueva licitacion y en su lugar iniciar una
seleccion abreviada— solo procede por motivos o causas que impidan la seleccion
objetivals.

Como corolario de lo anterior, la Constitucion y la Ley establecen una serie
de mandatos de optimizacion que obligan a las entidades a cumplir los objetivos
para los cuales se inicia un procedimiento de seleccion, particularmente —como el
mismo nombre del género lo indica— escoger un contratista. En otros términos, que
la Administracion tiene por principio el objetivo de realizar procedimientos de
seleccion -léase licitaciones— para escoger contratistas, y no para declararlos
desiertos. Esto implica que ejecute cualquier medida que esté a su alcance para
seleccionar objetivamente la propuesta mas favorable, e iniciar la etapa de
ejecucion sin dilaciones injustificadas. Entendido de este modo, las entidades
pueden realizar una interpretacion sistematica de la Ley 80 de 1993, y argumentar
que, a pesar de que el numeral 12 del articulo 30 les impide gramaticalmente

14 E] articulo 3 de la Ley 80 de 1993 preceptua: «Articulo 3o. De los fines de la
contratacion estatal. Los servidores publicos tendran en consideracion que al celebrar
contratos y con la ejecucion de los mismos, las entidades buscan el cumplimiento de los
fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de
los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucion de
dichos fines.

[...]» (énfasis anadido).

15 Se refiere a los numerales 1, 3y 18 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993: «Articulo
25. Del principio de economia. En virtud de este principio:

»1lo. En las normas de seleccion y en los pliegos de condiciones para la escogencia
de contratistas, se cumplirdn y establecerdn los procedimientos y etapas estrictamente
necesarios para asegurar la seleccién objetiva de la propuesta mas favorable. Para este
proposito, se sefalaran términos preclusivos y perentorios para las diferentes etapas de la
seleccion y las autoridades daran impulso oficioso a las actuaciones.

[-..]

30. Se tendra en consideracion que las reglas y procedimientos constituyen
mecanismos de la actividad contractual que buscan servir a los fines estatales, a la
adecuada, continua y eficiente prestacién de los servicios publicos y a la proteccion y
garantia de los derechos de los administrados.

[-..]

»18. La declaratoria de desierta de la licitacién tnicamente procederd por motivos o
causas que impidan la escogencia objetiva y se declarara en acto administrativo en el que
se senalaran en forma expresa y detallada las razones que han conducido a esa decision.

[...]» (cursivas adicionales).




CEDA

CENTRO DE ESTUDIOS DE DERECHO ADMINISTRATIVO

readjudicar al tercero, al cuarto o a cualquier oferente que haya quedado en un
lugar distinto al segundo —cuando los anteriores no suscribieron el contrato, por
supuesto—; la competencia tiene un alcance mayor al gramatical con fundamento
en los mandatos de optimizacion que imponen a la Administracion ejecutar
procedimientos de seleccion eficaces.

A esta interpretacion sistematica, y desde cierta perspectiva teleolégica o
finalista, se oponen evidentemente una interpretacion gramatical y otra historica.
La primera, porque cuando la ley es clara el intérprete no debe alejarse de su
sentido literal, lo que supone que se limite a entender que solo puede readjudicar
al segundo!é. Y la segunda, porque, como se menciono, la Ley 80 de 1993 vari6 en
relacion a los estatutos contractuales anteriores, que permitian que la
readjudicacion se hiciera con el tercero en el orden evaluado. En ese sentido, puede
considerarse que el legislador, teniendo en cuenta la aplicacion de las anteriores
reglas, decidi6 modificar la competencia, restringiéndola a la readjudicaciéon solo
del segundo, y no del tercero o de cualquier otro. Como se sostuvo anteriormente,
se considera que estas interpretaciones —-la gramatical y la histérica— prevalecen
sobre la sistematica o teleologica, de manera que debe concluirse que actualmente
solo puede readjudicarse al segundo en el orden de elegibilidad, cuando el primero
no suscribe el contrato.

2.2. El supuesto de hecho de la readjudicacion es objetivo y no depende de
alguna circunstancia subjetiva

Otro problema que puede presentarse en la aplicacion del numeral 12 del articulo
30 de la Ley 80 de 1993 consiste en cuestionar si la posibilidad de adjudicar el
contrato al segundo depende de que se acredite alguna circunstancia en la
voluntad de quien no celebré el contrato. Esta problematica se plantea
especialmente por la relacion hermenéutica entre el numeral 12 y el literal e) del
numeral 1° del articulo 8. Con fundamento en este, incurre en inhabilidad quien
«[...] sin justa causa se abstengan de suscribir el contrato estatal adjudicado». De
esa forma, resulta significativo analizar si la justa causa necesaria para la
configuracion de la inhabilidad debe predicarse, a su vez, de la facultad para
adjudicar el contrato al segundo.

El contraste que se plantea se presenta entre la norma transcrita y la
expresion «Si el adjudicatario no suscribe el contrato [...]» del numeral 12, en virtud

16 Esta regla de interpretaciéon se encuentra en el articulo 27 del Coédigo Civil:
«Articulo 27. Interpretacion gramatical. Cuando el sentido de la ley sea claro, no se
desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu.

»Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a su
intencién o espiritu, claramente manifestados en ella misma o en la historia fidedigna de
su establecimienton».
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del cual, al parecer, no se requiere ninguna cualificaciéon de la circunstancia para
que la entidad pueda ejercer la facultad de readjudicar. Dicho de otra manera,
mientras que la regla para configurar la inhabilidad exige que se acredite una justa
causa, la regla para la readjudicacion solo exige que el primero no suscriba,
independiente de las circunstancias de tiempo, modo o lugar que lo determinaron
a no celebrar el contrato.

Los criterios interpretativos contrapuestos en este caso son el sistematico y
el gramatical. Mientras que con base en el primero puede argumentarse que las
entidades deben garantizar el debido proceso de los oferentes, con el segundo
puede concluirse que la regla del numeral 12 es clara, de manera que el legislador
excluyo cualquier criterio subjetivo para acudir a la readjudicacion. Recuérdese
que el macroprincipio del debido proceso es aplicable a las actuaciones
administrativas, en los términos del articulo 29 constitucionall?’. Garantizar el
debido proceso implica, como minimo, escuchar las razones del afectado con una
decision.

A proposito, el lector podria cuestionarse la naturaleza de la readjudicacion
vista desde el que no suscribi6 el contrato, ya que puede problematizarse si se trata
de una sancion. De hecho, es indiscutible que al adjudicatario original se le priva
de la serie de derechos y beneficios que implica el contrato estatal, en especial
cuando no se tienen en cuenta las razones por las cuales no celebro el contrato en
el término definido por el pliego de condiciones. Partiendo de una definicion
preliminar, las sanciones son un conjunto de medidas restrictivas que debe
soportar quien incurre en una conducta que atenta contra un bien juridico
protegido por el ordenamiento. En este caso, quien no suscribe el contrato estatal
atenta contra todo el aparato desplegado para realizar la licitacion, y a su vez en
contra del objetivo principal del procedimiento, cual es el de seleccionar a un
contratista. Dicha afrenta implica, para el legislador, que pierda la oportunidad de
celebrar el contrato vencido el término, y que, en cambio, la entidad tenga la
facultad de adjudicar el contrato a otro oferente.

En gracia de discusion, parece que la adjudicacion al segundo constituye
para el primero una sancion, que exige con mayor razon la garantia de derechos
asociados al debido proceso. Pero incluso asumiendo que no se trata de una
circunstancia de indole sancionatoria, de cualquier modo puede aceptarse que si
se trata de una medida impositiva desfavorable para quien no suscribio el contrato.
En consecuencia, se presentan las minimas condiciones para que una
Administracion garante escuche las razones por las cuales no celebro6 el contrato
en el término previsto. De esa manera, la entidad tendria que analizar la posibilidad

17 El articulo consagra: «Articulo 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas.

[...]».
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de readjudicar teniendo en cuenta las circunstancias subjetivas que determinaron
al adjudicatario original a incumplir el plazo definido para suscribir el contrato. Por
consiguiente, se presentaria una suerte de interpretacion sistematica entre el
literal e) del numeral 1° del articulo 8 y del numeral 12 del articulo 30, en la medida
en que la entidad tendria el deber de analizar si se presenté una justa causa para
permitir celebrar el contrato al primero o, en cambio, para readjudicarlo.

Cabe mencionar que, aunque pueda estar pensandose en que una solucion
al problema consistiria en que la entidad expida una adenda modificando el
cronograma, y en esa linea ampliarle el término al adjudicatario original para
suscribir el contrato, debe precisarse que se trataria de una decision prohibida.
Segun lo ordenado por el articulo 2.2.1.1.2.2.1 del Decreto 1082 de 2015, las
entidades solo pueden expedir adendas para modificar el cronograma hasta antes
de la adjudicacion!s. Podria argumentarse que la expresion «[...] y antes de la
adjudicacion del contrato» permite interpretarse extensivamente, y asumir que al
resultar fallida la adjudicacion original, el reglamento extiende la oportunidad de
expedir adendas hasta la readjudicacion. Se esta en desacuerdo con esta lectura,
porque el entendimiento pacifico respecto a la regla consiste en asumir que se
condiciona con la adjudicacién, y no con la readjudicacion, ya que lo que pretende
el reglamento es limitar las dilaciones injustificadas por parte de las entidades para
celebrar el contrato.

Sin perjuicio de lo anterior, y que se reconozca que la Administracion debe
constitucionalizar al maximo sus actuaciones, procedimientos y decisiones, se
considera que prevalece la interpretaciéon gramatical sobre la interpretacion
sistematica. En efecto, el numeral 12 es claro al establecer de que la
Administraciéon debe prescindir de cualquier consideracion subjetiva para
readjudicar el contrato, e incluso para ejecutar la garantia de seriedad de la oferta.
La interpretacion sistematica no aplica en esta discusion debido a que la justa
causa solo debe predicarse de la configuracion de la inhabilidad, no asi de la
competencia para adjudicar el contrato al segundo en el orden de elegibilidad.

A lo anterior se anade que el interés general que se materializa en la
seleccion de un contratista, con el proposito de ejecutar el contrato de manera
oportuna, impone relegar las circunstancias que determinaron al primero a no
suscribir el contrato. En suma, las entidades no deben implementar actuaciones
adicionales para considerar aspectos subjetivos que configuraron la facultad de

18 «Articulo 2.2.1.1.2.2.1. Modificacién de los pliegos de condiciones. La Entidad
Estatal puede modificar los pliegos de condiciones a través de Adendas expedidas antes del
vencimiento del plazo para presentar ofertas.

»La Entidad Estatal puede expedir Adendas para modificar el Cronograma una vez
vencido el término para la presentaciéon de las ofertas y antes de la adjudicacion del
contrato.

[...]».
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readjudicar, en tanto esto solo es exigible para determinar la procedencia de la
inhabilidad. Al margen de lo anterior se sugiere a la Administracion establecer
plazos razonables y proporcionales para suscribir el contrato, en el entendido de
que si lo hiciere permitiria evitar esta clase de problematicas en la licitacion.

2.3. Alcance de la expresion «medios ilegales»

Otra cuestion hermenéutica que puede discutirse respecto a las causales de
readjudicacion consiste en identificar el alcance preciso de la expresion «[...] el acto
se obtuvo por medios ilegales [...]» del inciso cuarto del articulo 9 de la Ley 1150 de
2007. Como premisa, el EGCAP no contiene una disposicion que establezca una
definicion de la expresion «medios ilegales», de manera que se trata de un concepto
juridico indeterminado que exige que se precise, con el propoésito de aplicar
correctamente la causal de readjudicacion. La problematica no es de menor
magnitud, en la medida en que un acercamiento desprevenido permitiria entender
que tiene una amplitud exagerada, ya que el lenguaje natural entiende por medio
aquella «Cosa que puede servir para un determinado fin»19; y por ilegal, «Contrario
a la ley»20.

En linea con lo anterior, un medio ilegal podria ser cualquier método o forma
de expedicion del acto de adjudicacion que desconociera la ley. Lo problematico de
asumir esta postura consiste en que la definicion incluye defectos tan minimos que
permitirian cuestionar la validez de readjudicar el contrato, ya que existen defectos
procedimentales —o de cualquier otra indole- en los que podrian incurrir las
entidades al adjudicar el contrato, que no justificarian que el adjudicatario original
soportara la situacion de privarsele de la suscripcion del contrato.

Para escudrinar una cualificacion juridica de la expresion la opcion mas
cercana a lo regulado en el inciso cuarto del articulo 9 de la Ley 1150 consiste en
acudir a lo dispuesto en cuanto a la revocatoria de los actos administrativos, toda
vez que el articulo en mencién expresamente dispuso que la configuracion de
alguno de los supuestos de readjudicacion permitiria revocar la adjudicacion
original?!. No obstante, el Capitulo IX del Titulo III del CPACA tampoco define la
expresion «medios ilegales», y en cambio también la emplea en el articulo 97, al
prescribir que la Administracion tiene la competencia para demandar su propio

19 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola. Medio [En
linea]. Recuperado de: https://dle.rae.es/medio?m=form [Consultado el 13 de febrero de
2023].

20 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola. Ilegal [En
linea]. Recuperado de: https://dle.rae.es/ilegal?m=form [Consultado el 13 de febrero de
2023].

21 Se insiste en la expresion «[...] este podra ser revocado [...]» del inciso cuarto del
articulo 9 de la Ley 1150 de 2007.
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acto de contenido particular, sin darle la oportunidad al afectado de pronunciarse,
cuando considere que se obtuvo por dichos medios?2. Esta circunstancia, en lugar
de solucionar la problematica, también anade otro uso de la expresion que
complejiza la aplicacion de otras reglas, en el sentido de que la falta de
determinacion de la expresion también plantea dudas al momento de aplicar la
norma del CPACA.

Afortunadamente el Consejo de Estado se pronuncié en multiples
oportunidades sobre la expresion, no porque se presentaran controversias
relacionadas con la aplicaciéon del CPACA, sino porque el Codigo Contencioso
Administrativo -CCA- también utilizaba la expresion, en una norma similar a la
vigente sobre la revocacion de los actos administrativos de caracter particular23.
En la sentencia del 16 de julio de 2002, la Sala Plena del Consejo de Estado preciso
que la expresion «medios ilegales» requeria que se comprobara que se presenté una
abrupta abierta e incontrovertible actuacion ilicita o fraudulenta, donde se
presente un vicio en la formacion de la voluntad de la Administracion, que bien
puede ocurrir por error, fuerza o dolo24. Asi, la entidad solo podra ejercer la

22 El articulo 97 de la Ley 1437 de 2011 preceptua: «Articulo 97. Revocacion de actos
de caracter particular y concreto. Salvo las excepciones establecidas en la ley, cuando un
acto administrativo, bien sea expreso o ficto, haya creado o modificado una situacion
juridica de caracter particular y concreto o reconocido un derecho de igual categoria, no
podra ser revocado sin el consentimiento previo, expreso y escrito del respectivo titular.

»Si el titular niega su consentimiento y la autoridad considera que el acto es
contrario a la Constitucion o a la ley, debera demandarlo ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo.

»Si la Administracion considera que el acto ocurrido por medios ilegales o
fraudulentos lo demandara sin acudir al procedimiento previo de conciliaciéon y solicitara
al juez su suspension provisional.

»Paragrafo. En el tramite de la revocacion directa se garantizaran los derechos de
audiencia y defensan.

23 En efecto, el articulo 73 de Decreto 01 de 1984 disponia: «Articulo 73. Revocacion
de actos de caracter particular y concreto. Cuando un acto administrativo haya creado o
modificado una situacién juridica de caracter particular y concreto o reconocido un derecho
de igual categoria, no podra ser revocado sin el consentimiento expreso y escrito del
respectivo titular.

»Pero habra lugar a la revocacion de esos actos, cuando resulten de la aplicacion del
silencio administrativo positivo, si se dan las causales previstas en el articulo 69, o si fuere
evidente que el acto ocurrié por medios ilegales.

»Ademas, siempre podran revocarse parcialmente los actos administrativos en
cuanto sea necesario para corregir simples errores aritméticos, o de hecho que no incidan
en el sentido de la decision» (italicas adicionales).

24 CONSEJO DE ESTADO. Sala plena. Sentencia del 16 de julio de 2002. Rad. No.
23001-23-31-000- 1997- 8732-02 (IJ 029). C.P. Ana Margarita Olaya Forero; esta
interpretacién se mantiene, incluso en recientes pronunciamientos de la Corporacién:
CONSEJO DE ESTADO. Seccion Primera. Sentencia del 21 de enero de 2021. Rad. No.
11001-03-24-000-2009-00525-00. C.P. Hernando Sanchez Sanchez; CONSEJO DE
ESTADO. Seccion Segunda. Subseccion B. Sentencia del 24 de junio de 2021. Exp. 1.402-
18. C.P. Carmelo Perdomo Cuéter; CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Subseccion B.
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competencia para readjudicar el contrato, cuando el acto se expida por medios
ilegales, cuando pueda probarse en la licitacion que existi6 una conducta
manifiestamente fraudulenta que vicio la voluntad de la decision.
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