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Resumen

El presente estudio analiza el deber de la administracién de suministrar informacién
fiable, completa y veraz a los postores a quienes convoca para participar en un proceso
de seleccion y, ademds, las consecuencias derivadas del incumplimiento de este deber.
Del mismo modo, analiza el alcance del deber de informarse que tienen los postores
cuando postulan a procesos de selecciéon convocados por las entidades piblicas.
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Abstract

The present Essay analyzes the duty of the Administration to provide reliable, com-
plete and truthful information to the bidders whom it calls to participate in a selection
process and also the consequences derived from the breach of this duty. In the same
way, this Essay analyzes the scope of the duty to be informed that the bidders have
when applying for selection processes called by the public entities.

Keywords: Precontractual liability, good faith, basis of selection processes, informa-
tion to bidders

Sixto Martinez cumpli6 el servicio militar en un cuartel de Sevilla. En medio
del patio de ese cuartel, habfa un banquito, junto al banquito, un soldado ha-
cfa guardia. Nadie sabfa por qué se hacfa la guardia del banquito. La guardia
se hacfa porque se hacfa, noche y dfa, todas las noches, todos los dfas, y de
generacion en generacién los oficiales transmitfan la orden y los soldados la
obedecfan. Nadie nunca dudd, nadie nunca pregunté. Si asf se hacfa, y siem-
pre se habfa hecho, por algo serfa.
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Y asf sigui6 siendo hasta que alguien, no sé qué general o coronel, quiso co-
nocer la orden original. Hubo que revolver a fondo los archivos. Y después de
mucho hurgar, se supo. Hacfa treinta y un afios, dos meses y cuatro dfas, un
oficial habfa mandado montar guardia junto al banquito, que estaba recién
pintado, para que a nadie se le ocurriera sentarse sobre la pintura fresca.

(Galeano, Eduardo. “La burocracia”, en El libro de los abrazos).
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1. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

El presente ensayo tiene su origen en varias constataciones empiricas que
durante mi ejercicio profesional he tenido al revisar diversos pliegos o bases de proce-
sos de seleccién que el Estado peruano convoca. Bajo diversas formas externas apre-
cié reglas expuestas en las bases de los procesos, en los que la propia administracién
intenta transferir a los postores el deber de realizar su propio analisis, buscar y obtener
informacién y adoptar a su riesgo la decisién de postular al proceso que convoca,
incluso respecto de temas que se infiere razonablemente que el propio convocante
tiene bajo su control a través de los estudios previos de prefactibilidad, factibilidad y
expediente técnico que ha realizado. En otros casos, me topé con cldusulas en las bases
en las que se pretende establecer que el postor, por la circunstancia de presentar su
propuesta al proceso, estd aceptando irremediablemente todas las reglas del proceso,
por més irracionales, incorrectas o ilegales que pudieran ser. Por tltimo, me llamé la
atencion la reiteracién de otra cldusula en diversos pliegos en el que el convocante

12



Juan Carlos Morén Urbina

indica —con diverso texto— que toda la informacién que ha proporcionado en la
propia convocatoria no merece fiabilidad y la debe corroborar el proponente antes de
presentar su oferta.

Estas cldusulas llamaron poderosamente mi atencién y me aboqué a responder
algunas preguntas de sentido comtn: es legalmente admisible este tipo de cldusulas?
{Existe alguna responsabilidad de la entidad por la informacién que entrega a los pos-
tores? (Es compatible esta conducta con el principio general de la buena fe precon-
tractual? (Hasta qué punto la administracién convocante tiene un deber de informar
con lealtad a los proponentes aquello que sea relevante para que estos determinen su
conveniencia de postular? (Es aplicable a las entidades convocantes el deber precon-
tractual de informacién como expresioén del principio de buena fe, maxime siendo ella
quien predispone todas las reglas de los procesos de seleccion, por antonomasia, bajo
la férmula de invitacién a ofertar?

2. LA BUENA FE COMO PRINCIPIO APLICABLE A LA ADMINISTRACION EN SU RELACION
CON LOS ADMINISTRADOS Y, EN PARTICULAR, EN LA FORMACION DE LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

2.1.  La buena fe como principio general de devecho vy su aplicacion al derecho
administrativo

Usualmente, los autores se suelen referir al principio general de la buena fe
como una via de comunicacién del derecho con la moral, explicando su origen pre-
juridico y afirmando que su consagracién en una norma positiva no supone que con
anterioridad no existiera, ni que por su consagracién legislativa haya perdido su origen
en la moral.!

Indudablemente en nuestro derecho administrativo, el principio de buena fe
no es extrajuridico o subsidiario, ya que ha sido positivizado insertdndose en las moder-
nas tendencias de la disciplina,’ bajo el principio de conducta procedimental, por el
que todos los participes en cualquier procedimiento administrativo realizan sus actos

1 Esta es la posicién de Gonzalez Pérez, Jests (1989). El principio general de la buena fe en el derecho
administrativo. Segunda edicién. Editorial Civitas.
2 Brewer Carias da cuenta de esta inclusién dentro de las nuevas tendencias del derecho administra-

tivo en la regién. Véase Brewer Carias, Allan (2003). Principios del procedimiento administrativo en
América Latina. Editorial Legis, p. 278. En igual sentido, en sus “Principios generales del procedi-
miento administrativo: hacia un estandar continental”, en Procedimiento y justicia administrativa en
América Latina (2009), Konrad-Adenauer-Stiftung E. V.
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procedimentales guiados por la buena fe y ninguna regulacién administrativa
puede interpretarse de modo tal que ampare alguna conducta contra la buena fe.’

En esa linea de pensamiento, la doctrina ha evidenciado consistentemente
que el principio de buena fe es aplicable al nacimiento de las relaciones juridico-ad-
ministrativas, al ejercicio de derechos y potestades administrativas, al cumplimiento
de obligaciones y a la extincién de las relaciones juridico-administrativas. De este
modo, por la aplicacién del principio, se impiden las conductas confusas, equivocas
o maliciosas o que habiéndose producido se pretenda alegar o amparar en ello para
provocar dafio a la otra parte, se plantea que la voluntad declarada por una parte es
relevante para la generacion de actuaciones de la otra parte de modo que no puede ir
contra sus propios actos anteriores, se atenta la trascendencia de defectos formales en
los procedimientos o de mera legalidad carente de sentido, se permite el nacimiento
de un derecho en favor del administrado cuando la administracién otorgé una razo-
nable expectativa de obtenerlo, se impide el ejercicio prematuro de una derecho o de
una atribucién, se proscribe el retraso desleal, se impide la fijacién de plazos exiguos
para cumplir obligaciones de los administrados, se limitan el ejercicio de potestades
exorbitantes de la administraciéon como abusar de la nulidad de oficio por motivos
irrelevantes, se puede exigir la realizacién de prestaciones no previstas que vengan
impuestas por la buena fe, se exige el deber de restituir los enriquecimientos econémi-
cos que se producen en favor de la administracién, se impide que en la via contenciosa
se planteen argumentos distintos a los expuestos en la fase de agotamiento de la via
administrativa —para el administrado— o —en el caso de la administracién— dife-
rentes a los contenidos en la declaracion de lesividad, entre otros.

Conforme lo manifiesta la doctrina,* la buena fe del ciudadano frente a la admi-
nistracién consiste en la confianza en que la autoridad no va a ejercitar sus atribuciones
y potestades més alld del limite trazado por la exigencia del interés general —no del
interés de la propia entidad o en interés de la pura legalidad— y en que esta “no solo
no le va a ocasionar dafio innecesario o injustificado sino que va a recibir de la admi-
nistracién la ayuda, ensefianza y explicacion necesaria que le eviten cualquier dafio.”

En suma, el principio de buena fe en el derecho administrativo cumple el
objetivo de orientar las conductas y las actuaciones de todos los participes en cualquier

3 Ley 27444. Titulo Preliminar
Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo
1.8 Principio de conducta procedimental.- La autoridad administrativa, los administrados, sus re-
presentantes o abogados y, en general, todos los participes del procedimiento, realizan sus respec-
tivos actos procedimentales guiados por el respeto mutuo, la colaboracién y la buena fe. Ninguna
regulacién del procedimiento administrativo puede interpretarse de modo tal que ampare alguna
conducta contra la buena fe procesal.

4 Sainz Moreno, Fernando (1979). “La buena fe en las relaciones de la administracién con los ad-
ministrados. La buena fe en las relaciones de la Administracién con los administrados”. Revista de
administracion publica 89, pp. 293-314.
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relacién administrativa hacia estdndares esperables y reciprocos de lealtad, honestidad
y diligencia para generar y mantener la confianza, entre la administracién y los parti-
culares, que sus potestades y derechos no seran defraudados.

Por lo explicado no podemos sino coincidir con lo manifestado por el profesor
Rodriguez Arana Mufioz, en el sentido que no estamos frente a una episédica asocia-
cién entre la promocién del interés publico a cargo de la administraciéon y el respeto a
la buena fe, sino que “no es posible comprender un servicio objetivo al interés general
si no es de acuerdo con la buena fe”.’ ® Ya no es posible afirmar que la posicion de
supremacia de la administracién ni la distinta preponderancia de los intereses privado
y puablico es argumento vélido para rechazar la exigencia de actuacién de buena fe de
los funcionarios ptblicos en sus relaciones con los administrados,” ya que “el hecho
que la Administracién persiga el bien comdn no autoriza a liberarla de ataduras mora-

les: el fin no justifica los medios”.®

2.2. Aplicacién del principio de buena fe en la formacién del contrato administrativo

Habiendo confirmado —si alguna duda existfa— la cabal aplicacién en el
derecho administrativo del principio de buena fe, nos proponemos adentrarnos en las
circunstancias particulares que le hace exigible y de qué manera, en la contratacién
administrativa. Se ha dicho con mucha razén que “[...] la evolucién m4s relevante
que ha tenido la institucién de los contratos administrativos en los tltimos afios ha
sido la incorporacién del valor ético de la confianza a su régimen juridico”,’ transito
que ha tenido por efecto dar racionalidad al ejercicio de las prerrogativas discreciona-
les de la administracién en el contrato, al cumplimiento de las obligaciones estatales,

5 Rodriguez Arana Mufioz, Jaime. “El principio general del derecho de confianza legitima”. En Cien-
cia Juridica, Universidad de Guanajuato, Division de Derecho, Politica y Gobierno. Departamento de
Derecho 4, 2013, p. 66.

6 La misma tendencia es seguida por ilustres autores tales como: Cassagne, Juan Carlos (1988).
“Los principios generales del derecho en el derecho administrativo”, Separata de la Revista Anales
de la Academia Nacional de Derecho y Sociales de Buenos Aires; Coviello, Pedro José Jorge (2004).
La proteccion de la confianza del administrado. Derecho argentino y derecho comparado. Buenos Aires:
Editorial Lexis Nexis-Abeledo Perrot; Rondén de Sanso, Hildegard (2002). El principio de confianza
legitima o expectativa plausible en el derecho venezolano, Caracas: Editorial Ex Libris; Viana Cleves,
Marfa José (2007). El principio de confianza legitima en el derecho administrativo colombiano. Bogota:
Universidad Externado de Colombia.

7 Una muy buena refutacién a los pretextos cominmente argiiidos para cuestionar la exigencia de la
buena fe a las autoridades publicas fue desarrollada por Sainz Moreno, Fernando (1979), pp. 310-314.

8 Mairal, Héctor (1988). La doctrina de los actos propios y la administracion priblica. Buenos Aires:
Ediciones Depalma., p. 52.

9 Escobar Gil, Rodrigo (1989). Responsabilidad contractual de la administracién puiblica. Estudio compa-

rativo en el derecho espariol y en el ordenamiento colombiano. Bogota: Editorial Temis, p. 84. En igual
sentido se manifiesta Arifio Ortiz, Gaspar (1984). La reforma de la Ley de Contratos del Estado,
Madrid: Unién Editorial, p. 59.
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en humanizar y dar sentido moral a la gestién contractual y convertir la buena fe en
un instrumento potente para dar sentido a las clausulas contractuales. De este modo,
las partes contratantes deben actuar de conformidad con los principios de buena fe
y actuacion leal en el cumplimiento de sus obligaciones, al ejercitar su derecho a la
prestacion, al ejercer u oponerse a las acciones legales por incumplimiento contractual
o al ejercitar su derecho a poner fin a la obligacién o resolver la relacién contractual .

De esta manera, el principio de buena fe estd llamado a tener una mayor
preponderancia en los contratos administrativos que en las relaciones contractuales
comunes sujetas al derecho privado, por la necesidad de racionalizar el predominio
autoritario de la administracién en la vida contractual.!!

Practicamente no admite complejidad la afirmacién que las conductas de las
partes contratantes deben guiarse por este principio, esto es, su eficacia en la fase de
ejecucion contractual.!? Més retador es plantearnos si la vigencia del principio puede
anticiparse al momento de conformacién del contrato administrativo en la relacién
juridica que se plantea entre la entidad convocante® y el postor.*

A este respecto, debemos tener en cuenta que todos los procedimien-
tos de seleccion seguidos por la administracién estdn estructurados para formar el

10 Coédigo RENEUAL de Procedimiento Administrativo de la Unién Europea (2015). Instituto Na-
cional de Administracién Pablica, INAE, Coleccién Monograffas, Abril, p. 234. Cédigo académico
de procedimiento administrativo de la Unién Europea elaborado por la red ReNEUAL de inves-
tigacién en Derecho administrativo de la UE (Research Network on EU Administrative Law),
integrada por més de un centenar de profesores de toda Europa. El referido Cédigo se encuentra
disponible en la web de dicha red (www.reneual.eu).

11 Dicha conducta autoritaria también podemos ubicarla en la fase precontractual en acciones da-
flosas como derivadas de la decision arbitraria o injustificada de no abrir el proceso de licitacién
ptblica cuando corresponda, la revocatoria del acto de apertura de la licitacién piblica luego de
que se han presentado posturas, la declaracién de desierta la licitacién publica, la adjudicacién
ilegal del contrato incumpliendo las bases, etc.

12 Nuestro propio Cédigo Civil, de aplicacién supletoria a la contratacién administrativa, lo establece
en los siguientes términos:

Articulo 1362.- Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segtin las reglas de la buena
fe y comtn intencién de las partes.

13 En el presente trabajo aludimos con el término “licitante” a la entidad que bajo cualquier procedi-
miento de seleccién (concurso, subasta, subasta inversa, licitacién, adjudicacién selectiva, concur-
so de proyectos integrales, etc.) prepara unilateralmente las reglas y, bajo la férmula de invitacién a
ofrecer, provoca la participacién de los postores para interesarlos en la presentacién de propuestas.

14 La doctrina ha asimilado la exigencia de buena fe a los postores durante la fase de formacién del
contrato administrativo a la nocién de “diligencia especial del colaborador de la administracién”
que excede la diligencia ordinaria, en particular, en estudiar previamente sus posibilidades y con-
diciones de cada contrato convocado y suministrar informacién a la entidad convocante para la
formulacién de los términos de referencia, entre otros. Cfr. En especial Ivanega, Miriam Mabel
(2008). “El principio de buena fe en los contratos administrativos (con referencia al sistema argen-
tino)”. En Revista Argentina del Régimen de la Administracion Puiblica, Afo XXX-360, septiembre.

16



Juan Carlos Morén Urbina

consentimiento bajo la forma de una “invitacién a ofertar” o “contrato por concur-
s0”.1% En este modelo, las entidades no realizan ofertas a los empresarios, sino invitan a
todos —de manera indeterminada y pablica— a que le formulen ofertas, pero determi-
nados previamente todos los elementos del futuro contrato. Procedimiento ordenado
de sucesivas declaraciones de voluntad que sigue tres momentos diferenciados del
proceso, pero orientados todos al mismo objetivo: formar el consentimiento y el con-
trato. Esos momentos son: la convocatoria conteniendo los términos completos en los
que se forma el contrato, salvo por lo general, el precio de la operacién y alguna carac-
teristica adicional; luego, la formulacién de propuestas por los interesados que pasan a
la condicién de postores adhiriéndose a todos los elementos que fueron planteados en
la convocatoria y agregando los faltantes; y, finalmente, la adjudicacién, que equivale
a la aceptacién de alguna de las propuestas presentadas por juzgarla més conveniente.

De este modo, son las entidades quienes definen de manera unilateral los
alcances de la futura estructura obligacional del negocio y provocd, interesd, incité a
todos los potenciales proveedores a presentar ofertas sobre la base de la informacién
que ellas han recolectado, preparado y difundido como ciertas. Precisamente, esta
unilateralidad de las reglas del contrato no solo se verifica al momento previo a la
aprobacién y difusién inicial de las bases, esto es, cuando propiamente las redacta en
gabinete, sino también, cuando es la propia administracién, quien pese a las consultas
u observaciones de los postores, tiene la Gltima palabra para definir el sentido y conte-
nido definitivo de las reglas del proceso.'

Como se puede apreciar, las bases de los procesos incluyendo la proforma
del contrato que viene anexa, constituyen reglas formuladas por la propia entidad e
impuestas a los postores sin negociacién individual ni colectiva ni contar con capaci-
dad real de influir eficientemente en su contenido, calificando como “cldusulas predis-
puestas”. Esto significa que se trata de cldusulas confeccionadas con anterioridad a la
celebracion del contrato por una de las partes, respecto a las cuales el adherente no ha
podido influir definitoriamente en su contenido, y son impuestas de modo que no haya
podido eludir su aplicacién si se quiere participar en el contrato.

15 Mosset Iturraspe, José (1988). Contratos. Buenos Aires: Sociedad Anénima Editora, Comercial,
Industrial y Financiera Ediar, p. 140.
16 En la doctrina civil se afirma correctamente que cuando una de las partes tiene la competencia para

definir sin negociacion los términos definitivos del préximo contrato e invitar a los terceros que pos-
tulen, tiende naturalmente a presentar algunas disfunciones, tales como: i) El invitante como parte
interesada, al redactar las bases de los procesos, dificilmente puede contemplar racionalmente los in-
tereses y derechos del postor indeterminado sino exclusivamente el propio; ii) El invitante al redactar
las reglas del contrato fortalece su posicién contractual y debilita las condiciones de la otra parte (ej.
transfiere riesgos y prestaciones onerosas, esconde informacion sensible, expresa su desconfianza ha-
cia el proponente con penalidades excesivas); iii) Tiene predisposicién a incluir cldusulas equivocas,
oscuras o redactadas maliciosamente (abuso de la posicién preeminente de la entidad); y, iv) Tiene
predisposicién a la inclusién de clausulas vejatorias o leoninas (ej. Sometimiento a cldusulas ilegales,
limitacién de responsabilidad del Estado, imposicién de jurisdiccion, pérdida de derechos, etc.).
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No olvidemos que las bases de los procesos de seleccién son el conjunto de
reglas generales (“ley del contrato”) predispuestas y redactadas unilateralmente por la
propia administracién (mostrando su “voluntad” para formalizar la relacién contrac-
tual) de necesaria publicidad y respecto de las cuales, el interesado solo tiene la disyun-
tiva de tomar o dejar, dado que no hay espacio para una negociacién de sus términos
contractuales propiamente dichos. En estas bases, se especifica y regula el programa
contractual, desde las reglas que seguirdn para la seleccién, cémo se perfeccionar el
contrato, la forma en que se ejecutard y se desarrollardn las prestaciones reciprocas
que el contrato determina. Por ello, contiene toda la informacién necesaria y perti-
nente para que el particular formule, teniéndola como fundamento, sus propuestas
técnicas y econdmicas.

Como no puede ser de otra manera, la formulacién de las bases tiene como
finalidades: dar condiciones claras al mercado para seleccionar al mejor oferente, eje-
cutar el contrato e interpretar el contrato, dar transparencia al proceso de seleccién
del contratista, permitir hacer auditable el proceso o lo que es lo mismo facilitar el
control posterior a las decisiones (por ejemplo, sobre la adjudicacién, la exclusion,
la calificacion, la precalificacién, la asignacién de puntaje, etc.), dar seguridad de las
reglas de juego del proceso a los postores y garantizarles competencia y trato igualita-
rio. Para ello, los pliegos contienen, entre otra informacién relevante, la identificaciéon
del objeto del contrato requerido y las obligaciones y derechos de las partes, los requi-
sitos técnicos minimos para ser admisible la propuesta, las caracteristicas técnicas de lo
que se va adquirir, el plazo de duracién del contrato, el sistema de contratacién (suma
alzada, precios unitarios, etc.), el cronograma de las etapas del proceso de seleccion,
los factores de competencia, el método de evaluacién y calificacién de la propuesta,
la proforma de contrato (obligaciones, forma de pago, penalidades, cldusula arbitral,
clausulas resolutorias, etc.), el valor referencial del contrato, rangos admisibles, tipo de
moneda de la oferta, el contenido de las propuestas que deben presentarse, entre otros.

En esa linea, resulta claro que el propésito del procedimiento de seleccién y de
la informacién que se difunde es provocar, incentivar, atraer y hasta convencer a los
potenciales interesados de la conveniencia del negocio, de la posibilidad de su cum-
plimiento, y finalmente, a que presenten propuestas para hacerse del contrato. En esa
medida, las reglas contenidas en las bases deben, cualitativamente, ser objetivas, razo-
nables, justas y equilibradas, claras y comprensibles, congruentes con el objeto que se
convoca y las necesidades de la entidad, completas y suficientes en la medida en que
debe incluir toda la informacién necesaria para comprenderla, ser fiables (informacién
cierta, veraz y completa) y conformes a ley y normas técnicas aplicables.!”

17 Pino Ricci sostiene que son condiciones legales cualitativas de los pliegos de condiciones las de ser:
reglas previas, justas, objetivas, claras y completas. Pino Ricci, Jorge (2005). El régimen juridico de
los contratos estatales. Bogota: Universidad Externado de Colombia, p. 183 y ss.

18



Juan Carlos Morén Urbina

Frente a la entidad convocante, se haya el particular interesado, futuro con-

tratista y colaborador de la administracién en obtener alguna finalidad publica, por
medio del contrato. Quien debe preparar su propuesta, sobre la base de la informacién
que le brinda la entidad, y que debe juzgar completa, fiable y cierta. El postor

[...] se trata de una parte que entrega su patrimonio, su trabajo, su inteligen-
cia, sus inquietudes y su espiritu creador a la otra parte contraria, quien deber
compensar esta entrega y dedicacién. No enajena su vida, no aliena su volun-
tad, no es una cosa sino realizacién de un negocio humano. Son relaciones
creadas entre dos partes que —por principio y por encima del contrato— deben
respetar la libertad, la justicia y la razén, més aun si una de estas partes es el
poder administrador. La buena fe no es una regla de 16gica sino que es la mani-
festacion de un quehacer justo, correcto y razonable dentro de la conducta de-
bida y convenida. La buena fe sirve para interpretar conductas y no representa
una regla matemdtica que debe ser aplicada en forma automética. Necesario
es, después de consagrar el principio de moralidad administrativa, destacar los
valores que comprende la buena fe que rige todas las relaciones contractuales.'®

EL DEBER DE BRINDAR INFORMACION COMO EXPRESION DE LA BUENA FE
PRECONTRACTUAL

Poseyendo el principio de buena fe una pluralidad de matices y consecuencias,

la mas importante, a efectos de este ensayo, es su proyecciéon como fuente de creacién
de especiales deberes de conducta o reglas de comportamiento exigibles en cada caso,
de acuerdo con la naturaleza de la relacion juridica y con la finalidad perseguida por
las partes por su intermedio."

Asf, en materia precontractual de derecho comtn, se suelen mencionar como

deberes® derivados de la buena fe in contrahendo, los siguientes:

i) el deber de suministrar informacién a la otra parte;
ii) el deber de claridad;

iii) el deber de secreto y confidencialidad; y,
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Fiorini, Bartolomé (1995). Derecho Administrativo. Buenos Aires: Abeledo Perrot. Tomo I, p. 608.
Diez-Picazo, Luis (1963). La doctrina de los actos propios. Barcelona: Editorial Bosch, p. 145 y ss.

El término adecuado es deber de informacién y no obligacién de informar, porque en la fase precon-
tractual no existe un derecho correspondiente de la otra parte a exigir esta informacién, siendo més
bien un deber juridico impuesto la normativa o el principio de buena fe. Ver De la Maza Gazmuri,
Ifigo (2009). Los limites del deber precontractual de informacion. Tesis de Doctor. Madrid: Universi-
dad Auténoma de Madrid.
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iv) el deber de custodia y cuidado.?!

Correlativamente, las partes en la fase formativa del contrato incurren en
responsabilidad precontractual si transgreden el deber de informacion y de lealtad
contractual, esta Gltima cuando se actda de manera no seria, se afecta la reserva o
el secreto de la negociacion, se efectian negociaciones paralelas, o cuando se
rompe injustificadamente una negociacion.

A propésito del presente ensayo, nos interesa concentrarnos en el mencio-
nado deber de informacién, por el que las partes tienen la carga —durante el periodo
de formacién de consentimiento— de mantenerse reciprocamente informados de
aquellas circunstancias del negocio relevantes para contar con criterios y elementos
facticos que les permitan adoptar la decision acertada a sus intereses en el momento
de optar o no por la celebracién del contrato.?? La relevancia de este deber se incar-
dina directamente con el ejercicio pleno de la libertad de contratar, por cuanto para
decidir libremente se precisa que se haya tenido informacién suficiente y justamente
el deber de informacién a cargo de la otra parte tutela correctamente su libre e infor-
mada decisiéon.?? No debemos olvidar que el contrato es un instrumento que permite
la satisfaccion de los intereses de cada uno de los contratantes, tanto en el derecho
comtin como en el administrativo.

Consiste en el deber de enterar, dar noticia, instruir, prevenir, exponer espon-
tdneamente a la otra acerca de circunstancias, hechos o situaciones que la otra ignora
y que son relevantes por tener aptitud de influir sobre la decisién de contratar o para
la conformacién del vinculo. Se asume que es derivacion de la buena fe, evitar que el
otro tome una decisiéon desinformada, ya que de haber estado informado no hubiera
concluido el contrato o lo habrifa hecho bajo otras condiciones. En términos de la doc-
trina autorizada, no queda duda que nos encontramos frente a una manifestaciéon de

"la buena fe que debe actuar durante los tratos preliminares, es decir, en la
fase de formacién del contrato, en cuanto que con la iniciaciéon de este se
establece entre una y otra parte —aunque no hayan llegado todavia a ser
deudor y acreedor— un particular contacto social, una relacién de hecho
basada en la reciproca confianza. En tal relacién de hecho entran en juego
las reglas de correccién y entra en vigor, no solo el deber de lealtad en el
negociar, sino, también, obligaciones especificas que pueden ser de

21 De la Puente y Lavalle, Manuel (1991). El contrato en general. Comentarios a la seccién primera del
Libro VII del Cédigo Civil. Biblioteca para leer el Cédigo Civil. Volumen XI. Primera Parte. Tomo II.
Lima: Pontificia Universidad Catélica del Pert. Fondo Editorial, p. 59 y ss. .

22 De la Puente y Lavalle, 1991: 59.

23 De la Maza Gazmuri, Ifigo (2010). “Tipicidad y atipicidad de los deberes precontractuales de
informacién”. En Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, XXXIV (Val-
parafso, Chile), septiembre, p. 79.
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informacién, o de aclaracién, en razén a la posibilidad de que la esfera de
intereses de la otra parte resulte perjudicada como consecuencia de la

omisién de las informaciones y aclaraciones debidas".**

El deber de informar implica enterar, dar noticia de una cosa o de circunstan-
cias, instruit, prevenir, exponiéndolos y comunicdndolos a la otra parte con quien se
mantienen tratativas preliminares. La informacién debe ser certera, fiable y completa,
no falsa, incompleta, desactualizada, porque lo que busca es contribuir a formar un
consentimiento reflexivo sobre la base de toda la informacién y que no se base en
errores, desinformacién o deslealtades de la otra parte. Asi, en el tramo anterior al
perfeccionamiento del contrato

"las partes reciprocamente se deben consideracion y lealtad, en punto a
sus mutuas esferas de interés, evitdndose errores, a cuyo efecto tal vez la
regla sustancial en esa etapa, sea la de hablar claro, y no incurrir en
reticencias sobre cuestiones tales que, de haber sido manifestadas, habrfan
obstado a la conclusién del contrato o, de haberse perfeccionado, lo habria
sido bajo otras condiciones. Y més genéricamente, cuando una parte impide
a la otra adqui-rir un correcto conocimiento de la realidad, relevante para
la valoracién de la conveniencia del contrato, falsificando la realidad u
ocultdndola, con lo que coarta la voluntad de la contraparte, induciéndola a

concluir un contrato que no habria querido realizar".?®

(El deber de informar se agota sobre lo que se conoce? No. Esta es una visiéon
pasiva o inmdvil del deber, inaplicable sobre todo a la parte profesional o recurrente,
en los que la obligacién incluye para ambas partes el “deber de informarse para infor-
mar”,? esto es, una exigencia dindmica requiriéndose que la parte se informe a los

fines de suministrar una mejor informacién, mds acabada, més precisa, a la otra parte.

El deber de informar del deudor se detiene frente al deber de informarse del
acreedor, segdn su capacidad y posibilidades reales. La buena fe precontractual y el
deber de cooperacién imponen a cada parte la necesidad que se informen e informen
con lealtad a la otra parte, todo aquello relevante a los fines de una contratacién leal.
Ese deber de informarse se restringe si estamos frente a la imposibilidad de conocer la
informacién por razones subjetivas (inaptitud del sujeto para informarse) u objetivas
(caracteristicas complejas de comprensién de la informacién, porque se encuentra fuera
del alcance del sujeto, o porque la detenta fisicamente la otra parte) o en la confianza de
la informacién proporcionada por la otra parte. A este tltimo respecto, “es legitima la

24 Betti, Emilio (1969). Teoria general de las obligaciones. Editorial Revista de Derecho Privado.
Tomo I, p. 110.
25 Stiglitz, Rubén S. y Stiglitz, Gabriel A, Responsabilidad precontractual. Incumplimiento del deber de

informacién. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1992, p. 63.
26 Ibidem, p. 87.
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excusa del acreedor, consistente en la imposibilidad de informarse, basada precisamente

» 27

en que confiaba en que la informacion le serfa suministrada por la otra parte”,*” o

"en los dominios de los contratos por adhesion, la particular mecanica que
adopta su formacidn, hace ineludible que el predisponente imponga al cliente,
sobre el alcance del contenido de las condiciones generales, muy especial-
mente aquellas que denoten ambigiiedad, falta de claridad, o que restrinjan
los derechos del eventual adherente, a través de cldusulas que, notoriamen-
te, desnaturalicen las obligaciones. Si el deudor proporciona informacion, el
acreedor se halla liberado de obtenerla. Es legitimo suponer que el destinatario
del deber, presuma que las mismas son ciertas y suficiente, pues ha

creido (confiado) en la sinceridad del obligado".?

Sobre la base de lo que expone Marfa Paz Garcia Rubio® podemos identificar

algunas nociones basicas sobre las caracteristicas del deber de informar en la fase
de tratativas:

—  Como regla de principio, cada parte debe ocuparse de sus propios in-
tereses y, en consecuencia, que se procure las informaciones precisas
acerca del negocio que hipotéticamente va a celebrar. Esta es la regla
proveniente del derecho romano segtn la cual se aplicaban las méxi-
mas caveta emptor o emptor debet ese curiosus, por las que compete a
cada parte adquirir los conocimientos necesarios al momento de ce-
lebrar un contrato. Esa autorresponsabilidad implica la bisqueda de
la informacién por otros medios disponibles, pero también hacer las
preguntas necesarias a la otra parte durante el curso de la negociacién,
por lo que la otra parte tiene el deber de responderlas cabalmente. La
buena fe no protege al negligente, que con una diligencia razonable
hubiere por si mismo identificado la informacién relevante para sus in-
tereses. Contempordneamente la autorresponsabilidad informativa ha
sido acotada bastante por algunos factores reales, como la posibilidad
real de acceder a la informacién con oportunidad para valorarla dentro
de las tratativas, su nivel de publicidad, la inmediatez o eficiencia de
buscarla o una relacién de confianza con la otra parte.”

—  Lainformacién a suministrarse puede ser de la propia parte, del objeto
del contrato o proveniente de circunstancias externas, pero en todo

27
28
29

30

Ibidem, p. 101.

Ibidem, p. 101.

Garcfa Rubio, Marfa Paz (1991). La responsabilidad precontractual en el derecho espanol. Madrid:
Editorial Tecnos, p. 44y ss.

Monsalve Caballero, Vladimir (2008). “La buena fe como fundamento de los deberes precontrac-
tuales de conducta: una doctrina europea en construccién”. En Revista de Derecho 30, Barranquilla.
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caso debe ser relevante, entendiendo como tal, a aquella que se puede
asumir razonablemente que puede ser determinante®! para decidir una
manifestacion de voluntad en las tratativas. Esta es la clave del deber:
determinar su contenido. Hasta donde es el deber de transmitir la in-
formacién y hasta dénde es el deber de autorresponsabilidad. Como
se afirma en nuestra doctrina “saber lo que se tiene que informar o no
informar es el dilema en toda negociacién”.*> Y una vez definida su
relevancia debe trasmitirse de manera clara, exacta, suficiente y com-
pleta. En suma, el contenido del deber se acota a lo que sea relevante
y, cualitativa y cuantitativamente, suficiente con miras a la toma de
decisién sobre el contrato.

Si ambas partes mediante su autorresponsabilidad pudieran obtener toda la

informacién suficiente por estar disponible a un costo eficiente, dificilmente habria
espacio para justificar el deber de informar a la otra parte de lo que se conozca. Pero
ello no sucede asf por varias razones.

—  En principio, el deber de informar presupone conocimiento real de he-
cho, por lo que si la parte en la tratativa ignora la informacién, no se
encuentra obligada a informar a la otra. Sin embargo, en determina-
das circunstancias el principio de buena fe exige que una de las partes
procure a la otra determinada informacién, como cuando una de las
partes estipula las reglas del contrato, o cuando se encuentra en control
de esa informacién, no sea de dominio piblico o si lo sea sus costos
de obtencién o tiempos de acceso sean desproporcionados para formar
el consentimiento informado. Es decir, no se imputa el deber de infor-
mar porque efectivamente esa parte conoce la informacién, sino porque
dada su posicién o funcién dentro de las tratativas deberfa conocerla.

—  Ese deber precontractual de informacién también se presenta cuan-
do: i) La ignorancia del tratante pueda considerarse legitima, lo cual
se produce tanto si a este le resulta imposible conocer de otro modo

31

32

Excede el alcance del presente trabajo, por no aplicarse a las entidades pidblicas invitantes a ofertar,
desarrollar los casos en que en doctrina se plantean los limites al contenido de la informacién en
funcién del interés econémico de maximizar la ganancia de la parte en la tratativa. Por ejemplo, si
se supiera que el predio a adquirirse tiene reservas mineras importantes que desconoce el propieta-
rio. Indudablemente en el ambito privado es irrazonable que se exija actuar apegado a la buena fe
transmitiendo informacién que pueda ser perjudicial a esa parte. Pero ese estandarte no es posible
aplicar a los contratos administrativos, en los que la entidad convocante persigue intereses ptblicos
y no privados-lucrativo y dado que el contratante es un colaborador del interés piblico, la entidad
también tiene que —por exigencia del deber de transparencia— actuar en interés de tutelar la
intangibilidad patrimonial del contratista.

Espinoza Espinoza, Juan (2013). Derecho de la responsabilidad civil. Séptima edicién. Editorial Rod-
has, p. 864.
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la informacién que debe suministrarse, debido por ejemplo al dato
objetivo que el otro contratante detenta fisicamente la cosa objeto
del contrato, o al aspecto subjetivo, derivada de la ineptitud perso-
nal de la victima para obtener o comprender esas informaciones; vy,
ii) Existe una relacién de confianza que justifique que el primero no
busque més informaciones, como cuando hay un contrato de trabajo
o mandato, o se le atribuye “a la parte que presumiblemente tiene una
posicién dominante en la relacién precontractual, como puede ser el
vendedor profesional o el predisponente de las condiciones generales

de contratacion”.?

—  Cada parte debe asumir el riesgo de una evaluacién errénea basada en
la informacién que posee y se le haya suministrado.

En resumen, el deber precontractual de informar a la otra parte se encuentra

conformado por: i) Una informacién relevante que amerita ser conocida por una de las
partes; ii) La ignorancia (desconocimiento legitimo® por la otra parte de aquella infor-
macion, lo que determina que celebre el contrato, cuando de haberla conocido, no lo
hubiera celebrado o lo hubiera realizado en otros términos); iii) El conocimiento real o
imputado por la normativa o por el principio de la buena fe* de esa informacion rele-
vante por la otra parte; iv) La ausencia del suministro de la informacién a la otra parte.

{De qué modo se puede incumplir el deber de informar aspectos relevantes

para la formacién del consentimiento? El obligado puede transgredir este deber de
informacién a la otra parte por accién o por omisién, y de modo, culposo o doloso:

—  No trasmitiendo la informacién que posee y es relevante a la otra parte.

—  No inform4ndose debidamente (mantenerse en situacién de descono-
cimiento) para no trasladar la informacién relevante a la otra parte.
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Ghestin, J. (1971). “La réticence, le dol et I'erreur sur les qualités substantielles”, chron., p. 555
citado por GARrcia Rulo, Maria Paz.

La legitimidad del desconocimiento implica que no cualquier desconocimiento configura incumpli-
miento del deber de informacién. El desconocimiento es legitimo en funcién de diversos criterios,
como por ejemplo, el expertise de esa parte (mientras mas experimentado sea, més autorresponsable
debe ser de obtener la informacién que le interesa y no esperar que se la suministren), la accesibi-
lidad de la informacién requerida (ej. Si fuera de dominio piblico o de facil accesibilidad como los
asientos registrales, los requisitos de un tramite administrativo que esta en los TUPAS, los pardme-
tros urbanisticos de una propiedad, etc.).

El conocimiento real del defecto y su omisién de suministro en un supuesto de dolo precontractual,
denominado “reticencia intencional”; mientras que el conocimiento imputado es aquel derivado
de culpa grave, en la que la parte deberfa saber la informacién por su especial situacién respecto al
objeto del contrato.
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— Suministrando informacién defectuosa (incompleta, oscura, inexacta,
falsa o insuficiente, etc.) o suministrandola de modo referencial, imper-
ceptible o escondida entre diversas otras reglas.

—  Pretendiendo limitar su responsabilidad de entregarla durante la nego-
ciacion, transfiriendo el deber de su obtencién a la otra parte.

—  Restando credibilidad a la informacién entregada o excluyendo su res-
ponsabilidad por ella.

4. EL DEBER DE INFORMACION DE LA ADMINISTRACION EN LAS DIVERSAS FASES DE LA
FORMACION DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO. EN PARTICULAR EL CASO DE LOS RIESGOS
CONTRACTUALES DEL FUTURO CONTRATISTA

4.1.  El deber de preparar cabalmente la informacion veraz, completa vy fiable que se
ofrecerd a los postores en las bases del proceso

En la formacién de la relacién contractual administrativa cada una de las par-
tes espera de la otra una actividad honesta, leal y cooperativa, de modo que de lo
contrario se verfa defraudada en su buena fe.

Previamente a la apertura de una licitacidn, las entidades publicas se encuen-
tran obligadas a realizar los estudios que le permitan determinar la razonabilidad y
conveniencia de los bienes, servicios u obras en los que pretenden invertir recursos
publicos y ejecutar mediante contratos; a elaborar los planos, proyectos y disefios defi-
nitivos; a definir los pliegos de condiciones, a calcular el valor aproximado del con-
trato y, en fin, a diligenciar el certificado de disponibilidad presupuestal que ampare
el compromiso negocial. Esta exigencia no es solo para el proceso de seleccién en sf,
ya que por el contrario la debe preparar cada entidad para cumplir con la exigencia
del Sistema Nacional de Inversién Piblica y haber atravesado satisfactoriamente las
etapas de la fase de preinversién (elaboracién del perfil, del estudio de prefactibilidad
y del estudio de factibilidad), y de expediente técnico, para luego llegar a la fase de
ejecucion, propiamente dicha

El principio de buena fe proyecta importantes exigencias al procedimiento de
formacién del contrato administrativo fundamentalmente en los momentos anteriores
a la convocatoria en los que la administracion elabora unilateralmente las reglas del
contrato, pero prosigue durante la fase de convocatoria y en la conduccién del proceso
de seleccion hasta la fase de perfeccionamiento del contrato. En todos estos momen-
tos, las partes deben observar un comportamiento leal y diligente que se trasunta en
el deber de informarse reciprocamente de aquello que sea relevante para la concre-
cién del negocio. En particular, la administraciéon como disefiadora del proyecto de
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contrato debe brindar toda la informacién relevante para que el postor pueda decidir
su participacién debidamente informado, sin perjuicio de su autorresponsabilidad de
obtener la informacién que le sea necesaria y posible dentro del tiempo que tiene para
decidir su postulacién y estructurar su mejor propuesta técnica y econémicamente.

Durante la preparacion de las bases del proceso, la actuacién unilateral en la
conformacién de las reglas del proceso, del esquema contractual y las condiciones
de seleccién hacen el momento idéneo para evidenciar la calidad y suficiencia de la
informacién que se traslada a los postores potenciales. Particularmente teniendo en
cuenta que no existe propiamente tratativas o negociaciones, sino imposicién de reglas
y adhesién del postor, es que la buena fe conduce a que se traslade a los postores toda
la informacién necesaria referida principalmente a los riesgos contractuales, a su asig-
nacién y en la elaboracién del contrato de modo que refleje un 6ptimo contractual,*
entendido como el esquema contractual éptimo, tanto para la Administracién como
para el contratista, y no uno sesgado hacia los intereses de la administracion.

Es atentatorio contra la buena fe precontractual incluir como reglas en el con-
trato disposiciones para imponer una clausula con los arbitros de un centro de arbitraje
en particular, la renuncia de derechos del contratista, crear més requisitos que los que
la ley exige para que el contratista adquiera un derecho contractual, o que la admi-
nistracion se libere de cargas que la normativa o la buena practica de la contratacién
exigen, entre otros. Si bien la entidad posee competencia discrecional para poder con-
figurar los elementos de las bases, tienen a su cargo la responsabilidad por su plenitud,
confiabilidad y actualidad.’”

La informacién previa para el proceso de seleccién se trasunta en el expe-
diente técnico, en los términos de referencia, en el estudio de factibilidad asi como
en las reglas para la ejecucién del contrato. Todas ellas deben contener informacién

36 Término acufiado por Monedero Gil, José Ignacio (1977). Doctrina del contrato del Estado. Instituto
de Estudios Fiscales, p. 313.
37 La doctrina colombiana agrega a estos atributos de la informacién que se transmiten en las bases,

la carga de la “claridad de la informacién” por parte de la administracién, segin la cual, “si el
oferente presenta su oferta con fundamento en los estudios previos y en el contenido del pliego, y
son incompletos o errados, habré responsabilidad de la administraciéon”, del mismo modo, como si
el pliego “no comprende todos los estudios propios de las ofertas, no comprende todos los estudios
propios del principio de planeacién u omite el cumplimiento de requisitos obligatorios y previos al
proceso (licencias de construccién, licencias ambientales, adquisicién de predios concordantes con
la ruta critica del proyecto), serd una responsabilidad que debe asumir la administracién, dada la
carga de claridad que le es imputable en el documento que va a regir todo el proceso contractual.
Los errores en el contenido del pliego que hayan dado origen a una equivocacién del oferente y
futuro contratista acerca de las condiciones en que se ejecutara el contrato no permiten, endilgar
el riesgo de su ejecucién al particular.” Gonzalez Lépez, Edgar (2010). El pliego de condiciones en la
contratacion estatal. La reforma consagrada en la Ley No. 1150 de 2007 vy sus decretos complementarios.
Serie Derecho Administrativo 10. Bogot4: Universidad Externado de Colombia, p. 92 y ss.
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confiable, completa y actual, como imperativo de la obligacién de actuar de buena fe
en este momento, pues

"[...] no se satisface simplemente con el cumplimiento formal por parte de
las entidades ptblicas de las prescripciones legales, es decir, con una
elaboracién a la ligera de los estudios, planos, disefios y pliegos de
condiciones; puesto que la buena fe contractual le impone la carga de
extremar la diligencia y la actividad profesional necesaria para confeccionar
un esquema contractual Optimo, que redna todas las exigencias legales,
técnicas y econémicas que permitan la seleccién objetiva del contratista y
el cumplimiento del objeto contractual. M4xime, si se tiene en cuenta que
el contrato estatal es un tipico negocio ju-ridico de adhesién, elaborado
unilateralmente por la Administracién Pdblica sin ninguna participacién del
futuro contratista, quien se limita a presentar su propuesta cifiéndose
estrictamente a las bases planteadas en el pliego de condiciones. De ahi que
como contrapartida, la entidad licitante con fundamento en las exigencias
éticas de la lealtad, probidad y el espiritu de cooperacién, inherentes al
postulado de la buena fe que debe inspirar a las partes en la celebracién
de los contratos, habrd de realizar un gran esfuerzo para hallar un punto

de equilibrio entre el interés ptblico y el interés del administrado".*

Ejemplos tipicos de defectos en la informacién necesaria a los postores es la
omisién por parte de la entidad piblica de elaborar los estudios, planos y disefios, espe-
cificaciones técnicas y pliegos de condiciones, o su preparacién en forma incompleta,
errénea o ambigua, porque en todos estos casos

"[...] impedirfan posteriormente la comparacién objetiva de las propuestas,
lo que debe conducir a que la licitacién se declare desierta; o afectara
necesariamente la normal ejecucién del contrato en detrimento de la
comunidad o del patrimonio del contratista, por los cambios que mds
adelante se deban introducir al objeto de la relacién juridica, por la falta
de prevision al momento de preparar los documentos (suspensiones
temporales de plazo, cambios de especificaciones técnicas, obras adicionales,

prorrogas, etc".?’

En especifico algunos casos de informacién relevante para la formacion del
consentimiento del postor, permitirle una decisién informada para preparar la pro-
puesta técnica y econémica acorde a su interés y decidir la postulacién al proceso
son las referidas a los riesgos contractuales, en particular los que le pretenden asignar,
como las caracteristicas del terreno sobre el que se edificard la obra, la ubicacién de
las canteras para proveerse de material para la construccion, la fecha de entrega de los

38 Escobar Gil, Rodrigo (2000). Teoria general de los contratos de la Administracién Piiblica. Colombia:
Legis, p. 233.
39 Loc. cit.

27



La responsabilidad precontractual de la administracion, el principio de buena fe...

terrenos, la situacién liberada o no de los terrenos o instalaciones donde se ejecutarin
las prestaciones y en su caso, la fecha de su liberacién o expropiacion, las licencias y
permisos que serdn aplicables para realizar la actividad, la informacién sobre los restos
arqueoldgicos en la zona, la existencia de oposicién de grupos sociales especificos (gre-
mios, sindicatos, pobladores, etc.) al proyecto, las contingencias de juicios, embargos o
cargas que puedan afectar la ejecucion del proyecto, la certificacién presupuestal para
contratos plurianuales, la superposicién con otros proyectos que el propio Estado tiene
proyectado realizar, los lugares y procedimientos para la entrega de bienes suministra-
dos en diversos locales de la entidad, los estudios que pudiera tener el Estado sobre
tendencias futuras de la demanda de un servicio pablico que se busca concesionar, los
pasivos ambientales preexistentes, etc.

Igualmente afecta el deber de informacién si esta informacién es suministrada
a los postores, pero con el agregado de ser una informacién “meramente referencial”,
que no obstante, el contratista debe “hacer sus propios anélisis bajo su responsabili-
dad” o simplemente informacién errada (ej. afirmar que no habfa restos arqueoldgicos
cuando no se habfa obtenido el CIRA). En esa misma linea, la entrega de informacién
no ajustada a ley, por ejemplo, si el expediente técnico ha incluido una férmula poli-
némica elaborada contraviniendo las reglas previstas. En estos casos es claro que se ha
privado de eficacia a la informacién entregada.

4.2.  El deber de transmitir informacion veraz, completa v fiable durante el proceso de
seleccion mismo: la absolucion de consultas

En la conduccién del proceso, en adelante también el deber de brindar infor-
macion, tiene presencia importante en el momento de la absolucién de las consultas®
que los postores buscan precisamente por encontrar que la informacién presentada
inicialmente estd incompleta, es contradictoria o inexacta.

El acto mas importante de esta fase es el pliego de absolucion de consultas que la
entidad debe comunicar a los participantes aportando la informacién solicitada para
esclarecer las bases materia de la convocatoria. Esta respuesta debe cumplir con el
estdndar del deber de informacién poseyendo fundamentacion suficiente al absolver
cada una de las consultas de los postores, no solo expresando una posicién, sino moti-
véandola juridica y fictamente suficientemente para convencer de la correccién de su
posicién. Solo asf los postores tendran conocimiento cierto y predecible de las reglas
de juego del proceso. La autoridad incumple con absolver cabalmente las consultas si
no se sustenta debidamente su posicién, limitdndose a responder escuetamente “no”,

40 Ver Morén Urbina, Juan Carlos (2006). “Régimen legal de las consultas y las aclaraciones a las
bases en los procesos de seleccion”. En: Preguntas y respuestas sobre la Ley de Contrataciones y Adqui-
siciones del Estado y su Reglamento. Garcia Consultores & Editores, pp. 17-36.

28



Juan Carlos Morén Urbina

“estese a lo indicado en las bases” o indicar que la documentacién respectiva serd
puesta en conocimiento en su oportunidad.

La necesidad de la claridad de contenido del pliego absolutorio nos indica que
la posicién que expresa la autoridad al absolver la consulta no debe ser evasiva, confusa
o incoherente, sino con fundamento explicito para permitir atender las interrogantes
que motivaron su formulacién. No debe partirse de la idea que las bases son claras per
se, ya que habiendo consultas, resulta evidente que algo necesita ser mejorado en su
exposicién de ideas para permitir su comprensién por los participantes. Por tanto, resulta
contradictorio con esta regla, que las respuestas que reproducen las bases consultadas se
limiten a sefialar que el participante debe cefiirse a las mismas bases o a alguna norma
legal, o que no guarden conexién légica con lo consultado, cuando se responde ambi-
guamente con verdades a medias, o haciendo creer una situacién inexacta al consul-
tante. En esta misma linea, contraviene el deber precontractual de informar, absolver
una consulta informando a medias las realidades, inducir a error por evadir una consulta
que precisamente quiere fijar con claridad una informacién o, incluso, no actualizar la
informacién cuando hubo un cambio de circunstancias respecto a la informacién sumi-
nistrada anteriormente durante el mismo proceso. No podrfamos cerrar esta revisién al
deber de informacién en la fase de absolucién de consultas si no concluimos afirmando
que cuando la administracién incurre en cualquier incumplimiento, la no presentacion
de consultas al respecto por parte de los postores no sanea el vicio. No es arreglado
a derecho pretender regularizar su propia falta al deber de informacién, precisamente
porque no fue advertido por el postor. Ello equivaldria a trasladarle al postor el riesgo de
la transgresion al deber de informacién exoneréndosela al verdadero autor, aprovechan-
dose de su confianza. Como bien afirma Gonzélez Lopez a este respecto

"consideramos que como regla general la administracién estd obligada a
cumplir con el deber de diligencia y de planeacién para la elaboracién del
pliego, y es su responsabilidad que las reglas incorporadas sean claras y
completas y no podrfa trasladarse a los particulares u oferentes, o tampoco
deducir una responsabilidad compartida, pues es de ella la carga de claridad y
de consistencia sobre la determinacién de la necesidad, y de sus condiciones,
y de realizar los estudios previos y cumplir los requisitos necesarios que

permitan iniciar el proceso de contratacién con miras a su satisfaccion".*!

4.2.1.  Eldeber de transmitir informacion veraz, completa y fiable para el perfeccionamiento
del contrato ya adjudicado

Al momento de perfeccionar el contrato, el deber de informacién también tiene
presencia porque siendo una fase adjetiva de concrecién del contrato, la informacién

41 Gonzalez Lépez, 2010: 91 y s.
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al postor debe fluir clara y lealmente para permitir la celebracién del contrato y no pro-
vocar su frustracién. En esa medida, la informacién sobre los documentos a presentar
para la firma o en su caso, la causa de las observaciones a la ya presentada debe guiarse
por la regla del deber de informacién y buena fe precontractual.

Como corolario, en nuestra opinién el deber precontractual de suministro de
informacién es un imperativo derivado del principio de buena fe, de especialisima uti-
lidad en la fase de formacién del contrato administrativo como una técnica de protec-
cién al postor que es una parte desigual y debilitada en la formacién de su libertad de
negociacion del contrato al no permitirle tutelar adecuadamente sus intereses durante
la fase de postulacién. # Sin perjuicio de tratarse de una pequefia empresa o una gran
transnacional, el postor se encuentra sumamente debilitado en esta fase contractual,
impedido de proponer, obligado a adherirse en bloque o no participar, por la plena pre-
disposicion de las reglas por la autoridad, y ademas por el lapso perentorio que existe
ordinariamente para preparar propuestas.*

4.2.2. (Qué caracteristicas tiene el deber de informar a los postores a cargo de la
administracion convocante?

Cuando en la formacién de los contratos administrativos concurren los
siguientes elementos, podemos afirmar que hay obligacién de la entidad de proporcio-
nar correcta y oportunamente informacion a los postores:

i) una informacién relevante que amerita ser conocida por el postor para
formular su propuesta técnica y econdmica debidamente estudiada. Por
ejemplo, es relevante conocer las caracteristicas del terreno sobre los

42 De la Maza Gazmuri, 2009: 135.

43 La posicién del postor en esta fase es anéloga a la del consumidor en una relacién del consumo
merecedor de tutela como ha sido reconocido por el Cédigo RENEUAL de Procedimiento Admi-
nistrativo de la Unién Europea. Dicho documento enuncia que “la legislacién de la UE en materia
de cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores se aplicara mutatis mutandi
cuando el contratista pueda considerarse un consumidor a los efectos de dicha legislacion”. Cédi-
go RENEUAL de Procedimiento Administrativo de la Unién Europea (2015). Instituto Nacional de
Administracién Pablica, INAP. Coleccién Monograffas. Abril, p. 238. Cédigo académico de proce-
dimiento administrativo de la Unién Europea elaborado por la red ReNEUAL de investigacién en
Derecho administrativo de la UE (Research Network on EU Administrative Law), integrada por
mas de un centenar de profesores de toda Europa. El referido Cédigo se encuentra disponible en la
web de dicha red (www.reneual.eu).

44 La Ley 80 de 1993, articulo 24 numeral 5) contiene entre las clausulas ineficaces de pleno derecho
en los pliegos de concursos a las cldusulas que determinen renuncias anticipadas al ejercicio de
derechos legales del proponente o exoneraciones de responsabilidad de la administracién por la
informacién suministrada; incluyan obligaciones de imposible cumplimiento; induzcan a error al
proponente o incorporen la formulacién de ofrecimientos de extensién limitada.” Véase: Gonzalez
Lépez, Edgar (2010).
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cuales se edificard una obra, la ubicacién de las canteras para proveerse
de material para la construccién, la fecha de entrega del terreno, la
situacién liberada o no de los terrenos o instalaciones donde se eje-
cutardn las prestaciones y en su caso, la fecha de su liberacién o ex-
propiacién, la informacién sobre los restos arqueoldgicos en la zona,
la existencia de oposicién de grupos sociales especificos (gremios, sin-
dicatos, pobladores, etc.) al proyecto, las contingencias de juicios que
puedan afectar la ejecucién del proyecto, la certificacién presupuestal
para contratos plurianuales, la superposicién con otros proyectos que
el propio Estado tiene proyectado realizar, los lugares y procedimientos
para la entrega de bienes suministrados en diversos locales de la enti-
dad, los estudios que pudiera tener el Estado sobre tendencias futuras
de la demanda de un servicio pdblico que se busca concesionar, los pa-
sivos ambientales preexistentes, etc. Nétese que toda esta informacion
corresponde ser elaborada con anticipacién por la autoridad dentro del
ciclo de planeamiento de la accién del estado y, por ende, es informa-
cién bajo su control.

ii) La ignorancia legitima del postor de la informacién relevante, quien la
necesita para presentar una seria propuesta. Sin que pueda exigirsele
que la busque, pida, obtenga y analice por sf mismo en el plazo para la
preparacién de la propuesta, existiendo una asimetrfa informativa por
ser informacién que administra el Estado.

iii)  El conocimiento real o, imputado, por la normativa y el principio de la
buena fe de esa informacidn relevante por la administraciéon convocan-
te al proyecto.

iv)  La ausencia del suministro de la informacién a la otra parte: que se
puede presentar no trasmitiendo la informacién que posee, no infor-
mandose debidamente (mantenerse en situacién de desconocimiento)
para no trasladar la informacién relevante a la otra parte, suministran-
do informacién defectuosa (incompleta, oscura, inexacta, falsa o insufi-
ciente, etc.), pretender limitar su responsabilidad de entregarla durante
la negociacidn, transferir el deber de su obtencién a la otra parte, o
restando credibilidad a la informacién entregada o excluyendo su res-
ponsabilidad por ella, informar a medias, inducir a error, o no actualizar
informacién cuando hubo un cambio de circunstancias respecto a la
informacién suministrada anteriormente durante el mismo proceso.

Finalmente, cabe reflexionar si el deber de suministrar esa informacién a los
postores se agota con su consignacién escondida entre las reglas del proceso, entre-
mezclada con las demés reglas o haciendo referencia a otras disposiciones o directivas
o normas; o, por el contrario, es necesario ademas en funcién de la relevancia de la
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informacion, que la entidad adopte un rol més activo que resguarde de mejor manera
la cognoscible para el postor. En nuestra opinién, para que el suministro de informa-
cién sea conforme al principio de buena fe, en este caso de informacién, no basta
la autorresponsabilidad del postor para conocer alguna informacién escondida, sino
que es indispensable una actividad comprometida y promotora de la administracién
para hacer notar esa informacién al postor. Como bien afirma el Cédigo ReNEUAL
(Research Network on EU Administrative Law) de Procedimiento Administrativo de
la Unién Europea:

"Solo cabrd invocar frente al contratista condiciones generales de los
contratos presentadas por una autoridad de la UE y que no hayan sido
negociadas individualmente, si el contratista las conocfa previamente o si la
autoridad de la UE adopté medidas razonables para llamar la atencién del
contratista sobre las mismas, ya fuera antes o durante la celebracién del
contrato. Una mera referencia a dichas condiciones en un documento
contractual no bastara para considerar que se ha llamado la atencién del
contratista sobre ellas suficientemente, incluso en el caso de que el

contratista haya firmado el documento".*

5. LAS CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO AL DEBER DE INFORMACION A LOS POSTORES

En materia de contratos ptblicos, la ausencia del deber de informacién por
lo general conduce a la celebracién de un contrato vélido, pero que resulta desven-
tajoso para el contratista como consecuencia de la transgresion al deber de informar
incurrido por la propia entidad convocante.* Tratdndose de un contrato administra-
tivo que estd dirigido a atender finalidades pablicas que ameritan su continuidad, no
resulta eficiente optar por la desvinculacién contractual o la anulacién del contrato
en si. Se afectarfa el interés piblico de una determinada obra, el servicio ptblico o el
ingreso a la funcién del bien adquirido, desvinculdndose el contratista para buscar otro
que retome el proyecto. En tales “supuestos tradicionalmente se admite que, como
regla general, la parte perjudicada por el contrato que le vincula en condiciones des-
ventajosas como consecuencia de la responsabilidad precontractual de la otra parte,

tendra un derecho a una indemnizacién”.#

45 Coédigo RENEUAL de Procedimiento Administrativo de la Unién Europea (2015). Instituto Na-
cional de Administracién Pablica, INAE, Coleccién Monograffas. Abril, p. 224. Cédigo académico
de procedimiento administrativo de la Unién Europea elaborado por la red ReNEUAL de inves-
tigacién en Derecho administrativo de la UE (Research Network on EU Administrative Law),
integrada por més de un centenar de profesores de toda Europa. El referido Cédigo se encuentra
disponible en la web de dicha red (www.reneual.eu).

46 Garcia Rubio, Marfa Paz y Otero Crespo, Marta (2010). “La responsabilidad precontractual en
el derecho contractual europeo”. En INDRET. Revista para el andlisis del Derecho, Barcelona.
Ver www.indret.com

47 Ibidem, p. 50.
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Un ejemplo ilustrativo en la regién lo podemos encontrar en el Consejo de
Estado de Colombia,* que condené a los demandados La Nacién y los Ministerios
de Hacienda y Crédito Publico y Ministerio de Minas y Energfa a pagar una indem-
nizacién a los demandantes Endesa de Colombia S.A. y otros, por la omisién al deber
de informar en la etapa precontractual de la situacién econdmica y financiera de la
Central Hidroeléctrica de Betania, en particular de un pasivo frente a ISAGEN por
concepto del uso de la energfa y del costo del funcionamiento de las plantas termoe-
léctricas de Ocoa y Gualanday.

En este caso, la Nacién ofrecié en venta al pablico las acciones que tenfa en
la Central Hidroeléctrica de Betania, pero no cumplié con informar la deuda que
existia frente a [ISAGEN por la suma de $ 212 915,494, pese a que entregd los estados
financieros y contables a través de la sala de informacién en los que no fue incluida
esa deuda como pasivo.

En esta sentencia, el Consejo de Estado colombiano afirmé la siguiente
doctrina:

. El deber de informar es una derivacién del principio de buena fe con-
tractual.

"Dentro de tales deberes que impone la buena fe contractual estd el

de brindar informacién a la otra parte porque el contrato es un instru-

mento que permite la satisfaccién de los intereses de cada uno de los

contratantes [...] y por ello hoy en dfa también se habla de un “deber de

cooperacién” o de solidaridad contractual que se resume en la idea de que
cada contratante debe tener en cuenta y respetar el legitimo interés de su
co-contratante [...] lo que se acaba de expresar se realza y adquiere

mayor entidad en los terrenos de la contratacién estatal porque la

finalidad que se persigue es la satisfaccion del interés general mediante

la prestacién de los servicios publicos y por consiguiente aqui ese deber

de cooperacién o de solidaridad contractual se torna esencial toda vez que

en ultimas su observancia, mis que proteger el interés de cada

contratante individualmente considerado, protege el interés de la
colectividad [...]".

. {Cuéndo es exigible el deber de informacién a los postores?

Hay eventos en que de manera clara el deber de informar se impone
como consecuencia de la buena fe que debe imperar en las relacio-

48 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subsecciéon C (Con-
sejero ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa), Sentencia del diecinueve de noviembre de
dos mil doce, Radicacién niimero: 25000-23-26-000-1998-00324-01(22043).
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nes contractuales y, en concreto, habida cuenta de la funcién social
y econémica del contrato. En efecto, tales casos son: a) Cuando la
informacién es determinante para la expresién del designio nego-
cial de la otra parte, de tal suerte que de haber conocido o sabido
no habria contratado o lo hubiera hecho en condiciones diferen-
tes; b) Cuando una parte le pide una determinada informacién a
la otra; c¢) Cuando una parte se decide a informar y comunica esta
decisién; y d) Cuando hay especificas relaciones de confianza entre
las partes.

{Cuil es la relacion entre el deber de informacién y la autorresponsabi-
lidad informativa?

Se reconoce que el deber de informacién encuentra sus limitantes
en la misma ley y en la carga de la autorresponsabilidad negocial.
Segin la primera limitante el deber de informar no comprende todo
aquello que la ley prohiba revelar. De acuerdo con la segunda, cada
parte debe desarrollar una conducta activa y diligente en relacién
con el iter contractual, en especial en la etapa previa, y por con-
siguiente ha de procurar informarse para luego informar y como
quiera que ha de conocer suficientemente sus derechos y sus obli-
gaciones, asf como las cosas sobre las que estos recaen, se sigue que
no se debe informar todo aquello que la otra parte ha podido saber
por si misma con normal diligencia, como tampoco lo atinente a la
naturaleza, medida o extensién de sus derechos, sus obligaciones
0 sus cosas puesto que, se repite, cada uno debe conocer lo suyo,
a menos que el conocimiento de lo propio requiera de especiales
conocimientos que el titular no tenga y que no deba tener en razén
de su profesion u oficio.

{Cuiles son las calidades de la informacién que la entidad debe sumi-
nistrar a los postores?

La informacién proporcionada a los postores debe ser auténtica,
completa y veraz. La informacién es veraz cuando corresponde con
la realidad, es auténtica cuando coincide con la fuente de la que se
ha tomado y es completa cuando contiene todos los datos inherentes
al asunto informado. Por consiguiente, cuando se debe informar,
bien sea porque la ley lo ordena o porque se trata de alguno de
los casos atras enunciados con sus limitantes, esa informacién debe
corresponder con la realidad, debe coincidir con la fuente de la que
se ha tomado y debe contener todos los datos inherentes al asunto
informado, as{ y solo asf se puede decir que se ha cumplido con el
deber de brindar informacion.
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. {Cuando se configura el incumplimiento al deber precontractual de
informar?

Para que se configure el incumplimiento del deber precontractual de in-
formar es necesario que concurran estos tres requisitos: a) El desconoci-
miento de una informacién por una de las partes siempre y cuando esta
no la haya podido conocer por si misma con normal diligencia o que ese
saber requiera de especiales conocimientos de lo propio que el titular no
tiene y que no debe tener en razén de su profesién u oficio; b) La otra parte
conoce, o debe conocer, la informacién que aquella desconoce y, por man-
dato legal, o por ser determinante para la otra, o porque se le ha pedido o
porque se ha decidido a informar o hay especificas relaciones de confianza
entre ellas, tiene el deber de informar; y ¢) La parte que tiene la informa-
cién no se la brinda a quien la desconoce. En sintesis, el incumplimiento
del deber de informacién supone la concurrencia de los tres requisitos que
se acaban de mencionar y también se configurara cuando, a pesar de ha-
berse informado, la informacién no es veraz o auténtica o completa.

6. ALGUNAS CLAUSULAS PATOLOGICAS EN LA FORMULACION DE BASES DE CONCURSOS DE
SELECCION

A partir de lo expuesto en el presente ensayo podemos afirmar que es una
exigencia juridica para ambas partes —administracién convocante y los postores—
durante el proceso de formacién del contrato administrativo sujetarse al deber reci-
proco de suministrar informacién relevante para que la otra parte pueda tomar su
decisién de contratar y formar su consentimiento debidamente informado.

Ahora bien, este deber es de mucho mayor contenido para la entidad, por
cuanto al ser quien convoca, atrae y promueve el contrato, ha transitado los procedi-
mientos internos de autorizaciones y declaracién de viabilidad del proyecto y acuerdo
disefidndolo debidamente y, ademas, esta sujeto al deber de transparencia informativa
no solo hacia el contratante sino hacia toda la colectividad. Si bien este deber de infor-
macién no parece quedar explicitamente incorporado a la normativa de contrataciones,
deriva suficientemente del principio de moralidad que rige la contratacién pablica® y
del principio de conducta procedimental o buena fe* que aplica a todos los procedi-

49 Articulo 4°.- Principios que rigen las contrataciones
b) Principio de Moralidad: Todos los actos referidos a los procesos de contratacién de las Entidades
estardn sujetos a las reglas de honradez, veracidad, intangibilidad, justicia y probidad.

50 LPAG, Titulo Preliminar, Articulo IV:
1.8 Principio de conducta procedimental.- La autoridad administrativa, los administrados, sus re-
presentantes o abogados y, en general, todos los participes del procedimiento, realizan sus respecti-
vos actos procedimentales guiados por el respeto mutuo, la colaboracién y la buena fe.
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mientos administrativos, incluyendo a los procesos de seleccion, sin necesidad de acudir
a fuentes extradministrativas —de orden también supletoria— como es el articulo 1362
del Cdédigo Civil®! por el que los contratos —incluyendo el administrativo— deben
negociarse, segtn las reglas de la buena fe y comin intencién de las partes.*

Contradictoriamente, nuestra experiencia nos revela el habito de considerar
en las bases del diversos de procesos de seleccién reglas que reflejan precisamente lo
contrario: patologfas que esconden el deber de informar de la administracién, evasio-
nes a la buena fe de los postores y hasta pretenden cohonestar el déficit de informacién
que se brinda a los postores o transferirles la carga de la autorresponsabilidad en la
obtencién de la informacién aun cuando se le entrega algo de informacién. De alguna
manera, se confirma la tendencia que también se ha advertido en la contratacién pri-
vada por adhesién, en la que cuando una de las partes tiene la competencia para definir
sin negociacién los términos definitivos del préximo contrato e invitar a los terceros
que postulen, tiende naturalmente a presentar disfunciones, tales como: i) El invitante
como parte interesada, al redactar las bases de los procesos, no contempla racional-
mente los intereses y derechos del postor indeterminado sino exclusivamente el propio;
ii) El invitante al redactar las reglas del contrato fortalece su posicién contractual y
debilita las condiciones de la otra parte (ej. transfiere riesgos y prestaciones onero-
sas, esconde informacion sensible, expresa su desconfianza hacia el proponente con
penalidades excesivas); iii) Tiene predisposicién a incluir cldusulas equivocas, oscuras
o redactadas maliciosamente (abuso de la posicién preeminente de la entidad); v, iv)
Tiene predisposicién a la inclusién de clausulas vejatorias o leoninas (ej. Sometimiento
a clausulas ilegales, limitacién de responsabilidad del Estado, imposicién de jurisdic-
cién, pérdida de derechos, etc.)

Por eso no podemos dejar de coincidir con lo manifestado por Espinoza®, en el
sentido que: “Paradéjicamente, los confines del actuar conforme a la buena fe se deli-
mitan con mas claridad cuando se identifican los comportamientos que contravienen
este principio (es decir, el actuar de mala fe)”.

A dicho efecto, hemos clasificado estas reglas patoldgicas en sus tres principa-
les expresiones: i) Las cldusulas que pretenden el sometimiento del postor a todas las
reglas del proceso, la sujecion a las reglas ilegales y la renuncia al derecho al reclamo;

Ninguna regulacién del procedimiento administrativo puede interpretarse de modo tal que ampare
alguna conducta contra la buena fe procesal.

51 Articulo 1362.- Buena Fe
Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segtin las reglas de la buena fe y comin
intencién de las partes.

52 En términos planteados por la doctrina, estamos ante una expresién atipica del deber de informar
que no ha sido el legislador quien por norma juridica impone expresamente el deber (modalidad ti-
pica del deber), sino que deriva naturalmente del principio de buena fe, que sf ha sido incorporado
expresamente en el ordenamiento. Véase De la Maza Gazmuri, Ifigo (2010).

53 Espinoza Espinoza, 2013: 879.
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ii) Las cldusulas que limitan la responsabilidad de la administracién por la informacién
que ella misma proporciona a los postores; v, iii) Las cldusulas que pretenden la auto-
rresponsabilidad informativa del postor, sanear o exonerar defectos en la informacién
de las bases de las licitaciones, a partir de la obligacién de visitar lugar de la obra.

6.1.  La cldusula de sometimiento del postor a las reglas del proceso, la sujecion a las
reglas ilegales y la renuncia al derecho al reclamo

La primera cldusula patolégica es la que afirma —bajo diversas formulacio-
nes— que el postor por el solo hecho de presentar una postura al proceso ha quedado
sometido en extenso a todas las reglas del proceso, sin poder reclamar posteriormente
respecto de cualquier de esas reglas creadas unilateralmente por la propia entidad
convocante. Pretensién que viene muchas veces aparejada con una declaracion jurada
del propio postor, en ese mismo sentido. Asi, se pretende lisa y llanamente que por el
sometimiento a las bases se ha renunciado a algtin derecho, por ejemplo el del reclamo,
y no puede luego irse contra esa situacion.

Una formulacién usual de esta cldusula suele ser la siguiente:

XXX. La sola aceptacién del sobre 1) constituird, sin necesidad de acto poste-
rior alguno, la aceptacién de todo lo dispuesto en el niimero XX por parte del
postor y, en su caso, del constructor, asf como su renuncia irrevocable e incon-
dicional, de la manera mas amplia que permitan las Leyes aplicables, a plantear
cualquier accién, reconvencion, excepcion, reclamo, demanda o solicitud de
indemnizacién contra el Estado o cualquier dependencia, organismo o funcio-

nario de este o por PROINVERSION, o el Gobierno Regional o los asesores.

Esta formulacién usual en las bases del proceso tiene en su cimiento la teorfa
desarrollada por el derecho administrativo conocida como “el sometimiento volunta-
rio a un régimen juridico como limite de la posibilidad de cuestionamiento posterior”>*
que si bien tiene una base de apoyo —en la doctrina de los actos propios—, aqui tiene
una aplicacién exorbitada. Por esta doctrina, afecta la prohibicién de ir contra los
actos propios, si se admitiera que quien voluntariamente se ha sometido inicialmente
a unas reglas generales, sin ninguna reserva expresa, estd impedido posteriormente
a cuestionarlas. En este sentido, se opina que “quien acata una norma sin expresar
reservas, teniendo la posibilidad de hacerlo, no puede desconocerla més tarde preten-

54 Una revisién de esta teorfa la podemos encontrar en Comadira, Julio (2010). “Reflexiones sobre
la teorfa del sometimiento voluntario a un régimen juridico como limite al control judicial de
constitucionalidad o juridicidad”. En Cuestiones de control de la administracion piiblica. Buenos Ai-
res: Ediciones RAR pp. 120, 123 y 124; Orlanski, Leonardo (2004). “Ilegitimidad de la doctrina
del sometimiento voluntario en la licitacién ptblica”. En Suplemento de Derecho Administrativo de
elDial.com, 12 de noviembre.

37



La responsabilidad precontractual de la administracion, el principio de buena fe...

diendo cancelar las consecuencias que de su aplicacién se derivaren en el campo de
las relaciones juridicas”.’

Como se puede apreciar, esta teorfa requiere algunas condiciones para su apli-
cacién concordante con la buena fe. Estas son: i) Que exista un sometimiento pleno o
incondicionado, la decisién libre de sujetarse a un régimen juridico. Esto implica que el
interesado no haya presentado de forma expresa observaciones o reparos al régimen juri-
dico al cual se ha sometido; ii) Que ese sometimiento sea verdaderamente voluntario,
entendido como aquella conducta ejecutada con discernimiento, intencién y libertad, y
que el sometimiento no haya sido coaccionado para poder participar en el régimen, de
modo que si se planteaba algin cuestionamiento previo, su participacion hubiese sido
descartada; iii) Que el régimen juridico al cual se acoja sea legitimo o constitucional.

En efecto, la prohibicién de ir contra los actos propios no puede extenderse
a casos en los que se pretenda el sometimiento a disposiciones que sean contrarias a
las normas legales y a la Constitucién, como la renuncia a derechos constitucionales y
legales como el de reclamar por actos ilegales por las vias legales comunes. Por tanto,
esta teorfa es vélida Ginicamente en tanto exista un sometimiento libre e incondicio-
nado y realmente voluntario a un régimen juridico legitimo o constitucional.

Ahora bien, si aplicamos el criterio contenido en esta teorfa en el supuesto
bajo comentario, entendiendo como “régimen juridico” a las bases de un proceso de
seleccion, pues son estas las reglas del proceso y del contrato, no serd posible preten-
der que se cumplen las condiciones que permitan afirmar que existe un sometimiento
voluntario. En este sentido, una regla por la que se pretendiera que el postor no puede
cuestionar la ilegalidad de alguna regla del proceso por haber presentado propuesta no
tiene acogida constitucional, debido precisamente a que ni la buena fe ni la prohibi-
cién de ir contra los actos propios sirven para subsanar o sanear la ilegalidad de origen
de alguna cldusula general, ni tampoco puede ser valida, por cuanto precisamente la
tinica forma de cuestionarla es participando en el proceso e impugnarlo desde adentro
y si hubiera practicado alguna reserva, su propuesta hubiera sido declarada inadmi-
sible. Como afirma Mairal, si el postor luego de presentar la propuesta cuestiona las
bases del proceso por ilegales, “no se puede hablar aqui de contradicciones violatorias

de la buena fe o de la apariencia creada en detrimento de terceros”.*®

Otra forma de expresar esta equivocada regla del “sometimiento voluntario
a las reglas del proceso” aunque sean disposiciones ilegales se expresa en conside-
rar que cuando el postor no realiza las observaciones a las reglas dentro de la etapa

55 Borda, Alejandro (1993). La teoria de los actos propios. Segunda ediciéon. Buenos Aires: Abeledo
Perrot, p. 135. También puede revisarse en el mismo sentido: Lépez Mesa, Marcelo (2013). La

doctrina de los actos propios, Doctrina y jurisprudencia. Tercera Edicién. Editorial BdE
56 Mairal, Héctor, 1988: 181.
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correspondiente las estd consintiendo, aunque fueran ilegales, irrazonables o despro-
porcionadas y, por ende, ha renunciado al derecho de reclamarlo. Asf por ejemplo,
se afirma que “cuando los pliegos contuvieran cldusulas ilegales, limitativas, oscuras,
que induzcan a error, o de objeto imposible, asi como exigencias que contravengan el
pliego reglamentario o la ley, requisitos formales superfluos, cldusulas indeterminadas,
preferencias o marcas no ajustadas por ley, o cldusulas que no se ajusten al objeto
del llamado, los oferentes y terceros interesados deben impugnar el pliego”.’” Esta
tesis se complementa afirmando que “las normas contenidas en los pliegos permiten
a los oferentes efectuar las necesarias previsiones, debiéndose entender que al no
haber formulado el proponente oportunamente ni observaciones ni impugnaciones,

las acepté y consinti6”.*®

Contradictoriamente esta tesis carece, al igual que la anterior formulacién,
de una base sélida en el principio de ir contra los actos propios, porque la posibilidad
de presentar reclamos o consultas por reglas ilegales es un derecho y no una carga de los
postores, ni, por tanto, su omisién, puede sanear las contravenciones a las leyes que la
administracion haya perpetrado en las bases de los procesos.

6.2.  Las clausulas de limitacién de responsabilidad por la informacién que se proporciona
a los postores

Una revisién de las bases de los procesos convocados por la Agencia de Pro-
mocién de la Inversién Privada (Prolnversién®) nos revela la unanimidad con que sus

57 Rodriguez, Marfa José (2013). Reglamento de Contrataciones de la Administracion Nacional. Buenos
Aires: Editorial Sabaco de Rodolfo Depalma, p. 84.

58 En Argentina, Dictdmenes de la Procuraduria del Tesoro, 233:94; 234:452; 259:415; 266:122;
268:345; 277:91. Citados por Ibidem, p. 84.

59 Estas reglas aparecen sistematicamente en las bases de los procesos de seleccién convocados por
Prolnversién, como por ejemplo, en las Bases del Concurso de Proyectos Integrales para la conce-
sién de obras mayores de afianzamiento hidrico y de la infraestructura para irrigacién de las Pampas
de Siguas (clausula 3.4.), del Concurso de Proyectos Integrales para la entrega en conclusién del
proyecto Obras de Cabecera y conduccién para el abastecimiento de agua potable para Lima”
(clausula 3.4.), Concurso Pdblico Internacional para otorgar en concesién el proyecto “primera
Etapa de la subestacién Carapongo y enlaces de conexién a lineas asociadas (clausula 1.4.), Con-
curso Publico Internacional para otorgar en concesién el Proyecto “Masificacion de Uso de Gas
Natural-Distribucién de Gas Natural por Red de Ductos en las Regiones de Apurimac, Ayacucho,
Huancavelica, Junin, Cusco, Puno y Ucayali (cldusula 1.4.), Concurso Piablico Internacional para
Otorgar en concesién el Proyecto “Sistema de Abastecimiento de LNG para el Mercado Nacional”
(clausula 1.4.), Concurso Puablico Internacional para otorgar en concesién el Proyecto Sistema
de Abastecimiento de GLP para Lima y Callao (cldusula 1.4.), Licitacién Pablica Internacional
Proyecto “Suministro de Energia de Nuevas Centrales Hidroeléctricas” (clausula 1.4.), Concurso
Pdblico Internacional para otorgar en concesioén el proyecto “primera etapa de la subestacién Ca-
rapongo y enlaces de Conexién a Lineas Asociadas” (clausula 1.4.), Licitacién Pablica Internacio-
nal para promover la inversién privada en el Proyecto “Central Terminal Quillabamba” (clausula
1.4.), Concurso Publico Internacional para otorgar en concesién el Proyecto Linea de Transmisién
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bases incluyen una férmula de exclusién de la responsabilidad absoluta por la infor-
macién que presenta en la sala de datos (DATAROOM) o que, de una u otra forma,
proporciona a los postores a lo largo del proceso de seleccién. La citada cldusula se nos
presenta mutatis mutandi, en los siguientes términos:

3.4.2. Limitacién de responsabilidad

El Estado de la Republica del Perti o cualquier dependencia, organismo o fun-
cionario de este, Prolnversién, el Comité, el Gobierno Regional , o los asesores
no se hacen responsables, no garantizan, ni expresa ni implicitamente, la to-
talidad, integridad, fiabilidad o veracidad de la informacién, verbal o escrita,
que se suministre a los efectos de o dentro del Concurso. En consecuencia,
ninguna de las personas que participen en el Concurso podra atribuir respon-
sabilidad alguna a cualquiera de las partes antes mencionadas o a sus represen-
tantes, agentes o dependientes por el uso que pueda darse a dicha informacién
o por cualquier inexactitud, insuficiencia, defecto, falta de actualizacién o por
cualquier otra causa no expresamente contemplada en este Numeral.

3.4.3. Alcances de la limitacién de responsabilidad

La limitacién enunciada en el numeral 3.4.2. Alcanza de la manera m4s am-
plia posible, a toda la informacién relativa al concurso que fuera efectivamen-
te conocida, a la informacién no conocida y a la informacién que en algin
momento debié ser conocida, incluyendo los posibles errores u omisiones en
ella contenidos, por el Estado de la repdblica del Pert o cualquier dependen-
cia, organismo o funcionario de este, o por PROINVERSION, el Comité, el
Gobierno Regional, o los asesores. Del mismo modo, dicha limitacién de res-
ponsabilidad alcanza a toda informacién, sea o no suministrada o preparada,
directa o indirectamente, por cualquiera de las partes antes mencionadas.

La limitacién de responsabilidad alcanza también a toda informacién disponi-
ble en las Salas de Datos, asf como la que se proporcione a través de Circulares
o de cualquier otra forma de comunicacién, la que se adquiera durante las
visitas a las instalaciones relativas al Concurso y los que se mencionan en estas
Bases, incluyendo todos sus Formularios, Apéndices y Anexos.

En linea con lo que hemos venido afirmando en el presente ensayo esta cldu-
sula aparece como paradigmética en la que la administraciéon pretende excluir su

Azangaro-Julio-Puno 220 kv”, (cldusula 1.4.), Concurso Pdblico “Instalacién de Banda Ancha
para la conectividad Integral y desarrollo social de la Regién Huancavelica” (clausula 3.4.), Con-
curso Piblico “Conectividad Integral en Banda Ancha para el desarrollo social de la zona norte del
pais-Regién Lambayeque” (clausula 3.4.).
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responsabilidad por la totalidad, integridad, fiabilidad o veracidad de la informacién,
verbal o escrita, que suministre a los postores dentro del concurso. No se trata de tole-
rar la no entrega de informacién a los postores, sino precisamente pretender quitarse
la responsabilidad estatal precontractual por la informacién que presenta y comunica
a los postores. De ahi, que nos encontramos frente a una cldusula de exclusién de res-
ponsabilidad absolutamente contraria al principio de buena fe en la formacién del con-
trato, que nos hace recordar a las clausulas abusivas o vejatorias® de los contratos con
clausulas predispuestas, esto es, no negociada individualmente, sino que su incorpora-
cién viene impuesta por una sola de las partes, precisamente la que se pretende evadir
de su responsabilidad precontractual de lealtad y suministro de informacién. En nues-
tra opinién, esta estipulacion es invalida en aplicacién de lo previsto expresamente en
el articulo 1398 del Cédigo Civil que explicitamente indica que

En los contratos celebrados por adhesion y en las clausulas generales de con-
tratacién no aprobadas administrativamente, no son vélidas las estipulaciones
que establezcan, en favor de quien las ha redactado, exoneraciones o limita-
ciones de responsabilidad; facultades de suspender la ejecucién del contrato,
de rescindirlo o de resolverlo, y de prohibir a la otra parte el derecho de oponer
excepciones o de prorrogar o renovar ticitamente el contrato.

6.3.  Laobligacion de visitar el lugar de la obra como instrumento para sanear o exonerar
defectos en la informacién de las bases de las licitaciones

Resulta bastante comiin que las bases de las licitaciones contemplen la exi-
gencia que los postores visiten las instalaciones de la entidad en las que prestaran
servicios o los lugares en que realizaran las labores de construccién de modo previo a la
presentacién de las propuestas. Asi, lo apreciamos frecuentemente en las bases de los
procesos convocados para seleccionar ejecutores y consultores de obra, o también en
el caso de locadores, cuando sus servicios serdn prestados dentro de la infraestructura
de la entidad (ej. servicios de vigilancia, seguridad, limpieza, etc.), esto es, en contratos
en los que el proveedor tiene a su cargo prestaciones de hacer a favor de la entidad.

No obstante esta regular inclusién en las bases, a diferencia de otros ordena-
mientos regionales de la materia,®! la regulacién nacional silencia esta exigencia del
contratista permitiendo que su inclusién surja dentro del margen de discrecionalidad

60 Expresién acufiada por Messineo y adoptada por la doctrina contractual, para referirse a las clausu-
las de exoneracién o limitacién de responsabilidad, prérroga de jurisdiccién, caducidad o compro-
misoria, elaboradas unilateralmente e impuestas a la otra parte sin capacidad de negociacién.

61 La figura de la visita al lugar de la obra aparece regulada, por ejemplo, en los ordenamientos brasi-
lefio, mexicano y paraguayo.

Ley 8666, Ley Licitaciones y Contratos de la Administracién Publica (Brasil)
Articulo 30.- La documentacion relativa a la calificacion técnica se limita a:
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que cada entidad posee para fijar las reglas del proceso y, en no pocos casos, con fre-
cuentes distorsiones en su empleo.

Un obvio propésito de esta visita previa de los postores a las instalaciones de
la entidad o0 a la zona donde se realizard una obra es permitirles contar con informa-
cién actual y directa del entorno fisico donde prestara el servicio para presentar una
propuesta técnica y econémicamente seria, o lo que podrfamos llamar una propuesta
suficientemente informada. En ese sentido, al postor le permite apreciar el estado de
las maquinarias cuya repotenciacién o mantenimiento se solicita, de la infraestructura
a ser empleada para el servicio de alimentacion, la ubicacion de los locales en los que
prestard servicios de limpieza, de mensajerfa, seguridad y vigilancia; las condiciones
en las que se ejecutara la obra (zona de la obra, disponibilidad de mano de obra en la
localidad, medios de transporte al lugar, vias de accesos, situacién del terreno, ubica-
cién de canteras o de las zonas de campamentos), y en general apreciar visualmente
cualquiera de las condiciones locales que puedan afectar el desarrollo de la obra, etc.
En todas estas circunstancias es innecesario insistir que estamos frente a circunstan-
cias que guardan importancia para formular una oferta seria e informada, més alld de
lo que pueda comunicar el expediente técnico y las propias bases del proceso.

No obstante, debemos también considerar que mediante la visita a la obra o
a las instalaciones de las entidades se hace demostrable la transferencia al postor de
los riesgos de la operacién derivados de condiciones fisicas apreciables visualmente
en esta accién. Por ejemplo, habiendo facilitado la visita in situ a los postores, sera de
su responsabilidad el cumplimiento de sus prestaciones o el plan de trabajo propuesto

[II.- Comprobacién, proporcionada por el 6rgano licitante, de que reciben los documentos y, cuan-
do son exigidos, de que toman conocimiento de todas las informaciones y las condiciones locales
para el cumplimiento de las obligaciones objeto de la licitacién.

Ley de Adquisiciones y Obras Pablicas (México)

Articulo 33.- Las bases que emitan las dependencias y entidades para las licitaciones ptblicas se
pondran a disposicion de los interesados a partir de la fecha de publicacién de la convocatoria y
hasta siete dfas naturales previos al acto de presentacién y apertura de proposiciones, y contendrén,
como minimo, lo siguiente:

B. En materia de obra ptblica, adem4s contendran:

6. Lugar, fecha y hora para la visita al sitio de realizacién de los trabajos, la que se debera llevar a
cabo dentro de un plazo no menor de diez dias naturales contados a partir de la publicacién de la
convocatoria, ni menor de siete dias naturales anteriores a la fecha y hora del acto de presentacién
y apertura de proposiciones;

Reglamento de la Ley de Contrataciones Pdblicas de Paraguay.

“Articulo 50.- Visita al sitio de obras en las licitaciones para la contratacién de obras.-

En las licitaciones que tengan por objeto la contratacién de obras publicas, el oferente podra visitar e
inspeccionar la zona de las obras y sus alrededores, para obtener toda la informacién que pueda ser ne-
cesaria para preparar la oferta. Los gastos relacionados con dicha visita correran por cuenta del oferente.
La visita al sitio de la obra podra estar regulada en el Pliego de Bases y Condiciones con indicaciones
de fecha, hora y procedimiento. Ademas, todo oferente que no efectte dicha visita, estando est4 re-
gulada en el Pliego, deberd declarar expresamente en su oferta que conoce el sitio de los trabajos y que
cuenta con la informacién necesaria relativa a la zona para preparar la oferta y celebrar el Contrato.”
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no pudiendo luego plantear renegociaciones o adicionales, excusar incumplimientos
en razén de las condiciones en las que se prestard el servicio y que eran apreciables
al momento de la visita, o el estado de la maquinaria a repotenciar. De este modo, se
considera més alld de toda duda razonable que eran plenamente conocidos o por lo
menos reconocibles la lejanfa de los locales o accesos a los locales en los que prestarfa
servicios de limpieza, de mensajerfa, seguridad o de vigilancia. Igualmente, en el caso
de obras, también se podra reputar que han sido apreciados el clima en la zona de la
obra, la falta de disponibilidad del terreno o de mano de obra, los costos de los medios
de transporte al lugar, la inaccesibilidad de las vias de accesos, la lejanfa de las canteras
o de las zonas de campamentos, etc.? En este sentido, compartimos la posicién de la
doctrina que califica a la visita del postor como un medio incuestionable también para
demostrar en el momento de ejecucién que el postor tomé conocimiento (o por lo
menos, se le dieron las facilidades para poder informarse dentro de una conducta dili-
gente) de las condiciones locales —apreciables visualmente— para el cumplimiento
posterior de las obligaciones objeto del contrato, por mds adversas que ellas pudieran
ser y siempre que no hayan empeorado.®’

De este modo, se trasunta que también la visita a la obra constituye un elemento
en favor del interés del convocante, quien podra evitar los no pocos alegatos de los con-
tratistas para modificar los contratos por la falta de conocimiento de alguna informacién
relevante, o de determinada peculiaridad o condicién del lugar en el que prestard el
servicio.* De este modo, mediante la visita previa se supera un estado de incertidumbre
por uno de mayor seguridad, en el que el convocante puede asumir que opera en mejor
medida una atribucién de responsabilidad en el postor. Pero también resulta elemental
que esta imputacién de responsabilidad existe en aquellos aspectos no informados en
el expediente técnico o en las consultas por la entidad, puesto que la visita al lugar del
terreno no sirve para purgar la informacion inexacta, falsa o desactualizada reflejada en
el expediente o en algin documento de la entidad, aun cuando hubieren incluido alguna
cldusula en las bases del proceso.®®

62 Esta inferencia l6gica no podra ser extendida a los supuestos en que se trata de condiciones
no apreciables visualmente, cuando hay discordancia entre lo apreciado e informado en el ex-
pediente técnico, o cuando entre la fecha de la visita hasta el de la ejecucién las condiciones
hubieren cambiado.

63 “A proba de haver o habilitante tomado conhecimiento das condicoes locais para o cumplimiento
das obrigacoes objeto da licitacao servira a segundo proposito, qual seja o de vincular o licitante
a tais condicies locais por mais adversas que posma revelar-se durante a execucion, desde que
corretamente indicadas na fase de habilitagio. Siendo esta a hip6tese, ndo se admitira escusa para
inexecugio, fundada em alegadas dificultadas imprevista no local em que se deva realizar a obra ou
servicio.” Pereira Junior, Jessé Torres, Comentdrios a Lei Das Licitacdes e Contratagdes da Adminis-
tracdo Publica. Sexta Edicién, Editorial Renovar, 2003, p. 345.

64 Silva, André Pataro Myrrha de Paula, “A vistoria previa no local de prestagio de servicos ou exe-
cugio de obra. JUS NAVEGANDI, Teresina, ano 12, n. 1882, 26 ago. 2008. Disponible en: http:/
jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11635). Acceso em: 12 out. 2008.

65 Pronunciamiento 90-2004-GTN 615.

43



La responsabilidad precontractual de la administracion, el principio de buena fe...

Precisamente, a través de diversos pronunciamientos la autoridad nacional

ha descalificado semejantes pretensiones de entidades convocantes desorbitando el
alcance de la visita a la obra o a las instalaciones de la entidad. Asi, por ejemplo,
se ha sefialado:

"Las Bases sefialan que la presentacién de la propuesta implicard la
tacita aceptacién del postor de no haber encontrado inconveniente
alguno, tanto para la preparaciéon de la oferta, la elaboracion del
expediente técnico como para la ejecucién de la obra dentro del plazo
previsto. Al respecto, cabe precisar que la Entidad no puede eximirse de
su responsabilidad respecto a la correcta definicién de las especificaciones
técnicas, ampardndose en que el postor haya visitado e inspeccionado el
sitio u 4reas donde se ejecutardn las obras, por lo que debera suprimirse

la frase sefialada en el pérrafo precedente".%

De manera similar, en otro caso se pronuncid asf:

"En este orden de ideas, la Entidad no puede eximirse de responsabilidad
respecto a la correcta definicion de las especificaciones técnicas,
amparandose en una visita opcional que, en dltima instancia, solo puede
considerarse para evaluar y verificar fisicamente el lugar donde se
ejecutard efectivamente la prestacién y con ello contar con mds y mejor
informacién respecto a la forma y mecanismos para ejecutar la obra que
estard a su cargo; tampoco puede trasladar al contratista la responsabilidad

por errores en el expediente técnico, salvo que este lo haya elaborado".”

En este sentido, concluiremos sefialando que la visita a la obra no constituye

un instrumento para transferir al postor el riesgo por informaciones inexactas, desac-
tualizadas o falsas contenidas en el expediente, de aquellos aspectos no apreciables
en una inspeccion fisica a la obra o en las instalaciones de la entidad ni para evadir
reclamos respecto a circunstancias visualmente apreciables, si se hubiesen producido
entre la fecha de la visita y la ejecucién contractual.

CONCLUSIONES

—  Ontoldgica y juridicamente, el principio de buena fe aplica, parti-
cularmente, a las relaciones precontractuales y contractuales que
la administraciéon promueve y concreta, cumpliendo el objetivo de
orientar las conductas y las actuaciones de los participes hacia es-
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tdndares esperables y reciprocos de lealtad, honestidad y diligencia
para generar y mantener la confianza, entre la administracién y los
particulares, sobre todo en que sus potestades y derechos no se-
ran defraudados.

La aplicacién del principio de buena fe presenta una mayor prepon-
derancia en la formacién de los contratos administrativos que en la
formacién de los contratos privados, por la necesidad de racionalizar el
predominio autoritario de la administracién en la predisposicién uni-
lateral de las reglas de los procesos de seleccién estructurados bajo el
esquema de “invitacién a ofertar” y de las clausulas predispuestas de
los contratos que se suscriben vy, el correlato de la sumisién por adhe-
sién de los postores a ellas sin capacidad de influenciar eficientemente
en su conformacién.

De los deberes precontractuales derivados del principio de buena fe,
son particularmente exigibles a las entidades los deberes de suministrar
informacién relevante de forma completa, cierta, veraz, fiable, suficien-
te, legal y actual a las potenciales postores, cuando predisponen las
reglas del contrato futuro, cuando absuelven consultas de los postores
y cuando informan de las reglas para perfeccionar el contrato adjudi-
cado. En esa medida, las reglas contenidas en las bases y en el modelo
de contrato deben cualitativamente, ser objetivas, razonables, justas,
equilibradas y comprensibles, congruentes con el objeto que se convo-
ca y necesidades de la entidad.

Constituyen faltas a ese deber de informar a cargo de la entidad con-
vocante y, por ende, a las bases de su responsabilidad contractual: no
transmitir la informacién que posee y es relevante a la otra parte, no
informandose debidamente (mantenerse en situacién de desconoci-
miento) respecto de datos relevantes para formar el contrato, suminis-
trar informacién defectuosa (incompleta, oscura, errada, ilegal, falsa o
insuficiente, etc.), suministrarla de modo imperceptible o escondida
entre diversas otras reglas, pretender limitar su responsabilidad de en-
tregar informacién asignéandole al postor la carga de informarse, restar
credibilidad a la informacién entregada, por ejemplo, afirmando que es
meramente referencial.

La informacién particularmente relevante para los postores, y es de
cargo de las entidades suministrarles, es fundamentalmente la referida
a los riesgos que se pretende o por naturaleza le corresponde asumir
al contratista, que por lo demés deben ser suficientemente analizados
y determinados para cumplir con las reglas del sistema de inversién
publica. Por ejemplo, la informacién del expediente técnico, las carac-
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teristicas del terreno sobre el cual se edificara la obra, la ubicacién de
las canteras para proveerse de material para la construccién, la fecha
de entrega de los terrenos, la situacién liberada o no de los terrenos
o instalaciones donde se ejecutardn las prestaciones y en su caso, la
fecha de su liberacién o expropiacion, las licencias y permisos que se-
ran aplicables para realizar la actividad, la informacion sobre los restos
arqueoldgicos en la zona, la existencia de oposicién de grupos socia-
les especificos (gremios, sindicatos, pobladores, etc.) al proyecto, las
contingencias de juicios, embargos o cargas que puedan afectar la eje-
cucién del proyecto, la certificacion presupuestal para contratos plu-
rianuales, la superposicién con otros proyectos que el propio Estado
tiene proyectado realizar, los lugares y procedimientos para la entrega
de bienes suministrados en diversos locales de la entidad, los estudios
que pudiera tener el Estado sobre tendencias futuras de la demanda de
un servicio pablico que se busca concesionar, los pasivos ambientales
preexistentes, etc.

—  El incumplimiento de este deber de suministrar informacién para la
decision de contratar genera para la administracion la responsabilidad
precontractual que se refleja en el reconocimiento que debe realizar al
contratista de los mayores costos que se le generen.

—  La entidades suelen naturalmente desatender el principio de buena fe
cuando predisponen las reglas de los procesos de seleccién, incurriendo
en conductas como no contemplar racionalmente los intereses y dere-
chos del postor indeterminado, sino exclusivamente el propio; fortale-
cer su posicién contractual y debilitar las condiciones de la otra parte
(ej. transfiere riesgos y prestaciones onerosas, esconde informacién
sensible, expresa su desconfianza hacia el proponente con penalidades
excesivas); incluir clausulas equivocas, oscuras o redactadas malicio-
samente e incluso las que se suele denominar, en el derecho privado,
clausulas vejatorias o leoninas (ej. sometimiento a cléusulas ilegales,
limitacién de responsabilidad del Estado, imposicién de jurisdiccién,
pérdida de derechos, etc.).

—  Enel Perti aparecen usualmente tres clausulas patolégicas que flagran-
temente desconocen el deber de informar a los postores: la de some-
timiento del postor a todas las reglas del proceso, inclusive las ilega-
les o irracionales, por la sola presentacién de propuesta entiendo que
renuncia a reclamarlas posteriormente; las clausulas de limitacién y
hasta eliminacién de su propia responsabilidad por la informacién que
proporciona a los postores; y la obligacion de visitar el lugar de la obra
o0 prestacién como instrumento para sanear o exonerar defectos en la
informacién brindada.
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