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RESUMEN

TITULO: LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES FUNDAMENTALES EN LA GESTION
CONTRACTUAL DE LAS ENTIDADES PUBLICAS: su naturaleza juridica y la determinacion
jurisprudencial de su contenido y alcance normativo

AUTOR: MARIO BARRAGAN PACHON"

PALABRAS CLAVES: Normas, Principios, Jurisprudencia, Contratacion Estatal, Funcion
Administrativa

DESCRIPCION:

En un régimen juridico constitucional, el paradigma de las normas juridicas entendidas solo como
reglas ha sido superado por un sistema que entiende al derecho como integrado tanto por reglas
como otro tipo de enunciados entre los cuales se encuentran los principios. Estos principios y su
fuerza normativa han sido objeto de amplios debates, tanto doctrinarios como jurisprudenciales, de
los cuales el ordenamiento juridico colombiano no ha sido ajeno. Le ha correspondido
principalmente a la jurisprudencia determinar el papel de los principios dentro del mundo juridico,
dando significado a esos enunciados normativos determinando su alcance en casos concretos.
Tratandose de gestién contractual del Estado, por la trascendencia de ésta dentro de la funcién
publica y mas precisamente la funcidon administrativa para el logro de los fines del Estado, es de
gran importancia la teoria de principios, pues en este ambito, el exceso de reglamentacion ha
llevado a la necesidad de integrar el cimulo de preceptos juridicos que tratan de la materia,
precisando no solo los principios aplicables sino también determinando las implicaciones que éstos
tienen en dicho campo de la ciencia juridica. La determinacién juridica del contenido normativa de
estos principios solamente se puede realizar en cada caso particular, por lo cual tal labor le
corresponde a la jurisprudencia y todo analisis que se haga al respecto debe tener igual fuente.

“ Tesis de grado
Facultad de ciencias humanas. Escuela de derecho y ciencia politica. Maestria en
hermenéutica juridica y derecho. Director: Lilia Aideé Velasco Abril.
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ABSTRACT

TITULO: FUNDAMENTAL CONSTITUTIONAL PRINCIPLES IN CONTRACTUAL
MANAGEMENTS OF PUBLIC FUNCTION. THEIR JUDICIAL NATURE AND
DETERMINATION OF NORMATIVE CONTENT

AUTOR: MARIO BARRAGAN PACHON"
KEY WORDS: Rules, Principles, jurisprudence, public contracting, administrative function

DESCRIPCION:

In a constitutional legal system, the paradigm of legal horms understood only as rules, has been
surpassed by a system that understands the law as consisting of both rules as other statements
including the principles are. These principles and their normative force have been discussed
extensively, both jurisprudential as a doctrine way, of which the Colombian legal system has not
been immune. It has been mainly a work for jurisprudence to determine the role of the principles in
the legal world, giving meaning to those normative statements, and determining their powerful in
specific cases. Talking about public contractual management, because of the importance of this in
the public function and more specifically in the administrative function for achieving the goals of the
State, is of great importance the principles theory, because in this area, over-regulation has led to
the need to integrate the wealth of legal provisions dealing with the matter, not only pointing out the
principles but also determining the implications they have on that field of legal science. The judicial
determination of those principles’ normative content can be done only in particular cases, this is the
reason of being a judicial work and every analysis done in that way must have a judicial source

i*Work Degree
Human Sciences Faculty. Law and Political Science School. Magister in Judicial
Hermeneutics and Law. Director: Lilia Aideé Velasco Abril.
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INTRODUCCION

Las actividades desarrolladas por el Estado y sus agentes para el
cumplimiento de los fines que le son propios constituyen la via para la
prestacion de los servicios publicos y por excelencia la modalidad de
actuacion del poder publico, le cual, dentro de un régimen de Estado de
Derecho, debe estar sometido a los mandatos normativos generales, tanto
los consagrados en la Constitucion como los consagrados en la ley y
reglamentos que la desarrollen, esto es lo que brinda la garantia de
satisfaccion de las necesidades publicas y prevalencia del interés general en
la actividad de la Administracién. Lo anterior requiere una labor de precision
de la normatividad que le es aplicable a cada una de las actividades que
desarrollan las funciones propias del Estado, y siendo la gestion contractual
una de las principales modalidades para la realizacion de los fines del
Estado, es preciso que se logre identificar claramente la normatividad que es
aplicable a la actividad contractual de la Administracion Publica, definiendo
con claridad las disposiciones que la regulan, los sujetos activos y pasivos de
dicha regulacion y el campo u objeto de regulacién especifico.

Particularmente en el &mbito de la contratacién estatal se ha presentado una
permanente variacion en las normas que regulan la materia, siendo este
tema objeto de nueva normatividad de caracter reglamentario con bastante
frecuencia, lo cual, ademas de generar inseguridad juridica por la
ambigiedad a la que se ven sometidos los operadores juridicos y los sujetos
de regulacion de tal campo, termina por ocasionar una profundizacién en el
problema que se pretende solucionar con la produccién normativa de la
materia; y es que la regulacion de los procedimientos de seleccién de
contratistas y otros aspectos relacionados con la contratacion estatal se
convierte en una necesidad al momento de asegurar que las actuaciones

desplegadas por los agentes del Estado cuando coadyuvan con los
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particulares en la prestacion de servicios publicos estén siempre referidas al
logro de la primacia del interés general y nunca en busqueda de provechos
personales particulares que desvien la actividad administrativa de la voluntad

estatal constitucional.

Es por ello que la definicibn de las normas aplicables a la actividad
contractual del Estado constituye un aporte de significativa importancia, al
precisar las disposiciones de caracter constitucional, legal y reglamentario a
las cuales deben someterse las entidades publicas en todas las fases de los
procesos contractuales, precisando igualmente cuales son esas entidades
publicas, los sujetos de dicha normatividad, para tener claridad sobre el
caracter vinculante y la aplicabilidad de cada una de esas disposiciones a los
diferentes tipos de autoridades que desarrollan gestiébn contractual publica.
La existencia de la multiplicidad de fuente normativa aplicable a este campo
se suma a la existencia de multiplicidad de regimenes juridico contractuales,
segun los cuales, el cumulo de disposiciones aplicables a la gestion
contractual del Estado no constituye un universo de aplicacion uniforme, sino
que por lo contrario, significa la existencia de diferentes sub-sistemas

normativos con diferentes destinatarios.

Sin embargo, mas alla de la identificacion de la normatividad aplicable a la
gestién contractual del Estado se hace necesario determinar qué tipo de
normas componen el sistema de disposiciones aplicables a este campo,
logrando precision sobre el rango de las disposiciones y la fuente de derecho
gue opera en cada caso, pues si bien el régimen aplicable a las Entidades
Pudblicas, el estatuto general de contratacion publica contiene normas de
diferentes rangos, algunas de las cuales son de aplicabilidad obligatoria a
todas las autoridades publicas, no por regular la actividad contractual del
Estado especificamente, sino por constituir mandatos juridicos de nivel
superior y mandatos de optimizacion en la aplicacion de las reglas

particulares del ambito que constituye objeto de estudio.
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Este tipo de disposiciones de mayor rango cuyo desarrollo estaria dado en el
estatuto general de contratacion estatal brindan la posibilidad de establecer
un marco general dentro del cual debe desenvolverse la actividad contractual
del Estado,. A su vez, este marco normativo fijaria un derrotero a seguir al
momento de adoptar las decisiones por parte de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo que en conocimiento de las acciones de
controversias contractuales se traducen en providencias, de manera tal que
las normas que regulan la gestion contractual del Estado no solamente
constituyen un pardmetro de conducta de las Autoridades sino también de los
funcionarios judiciales cuando en ejercicio de las funciones que les son
encomendadas deben dictar decisiones dentro de casos concretos con una
pretensibn de justicia. Estas normas con categoria de principios,
especialmente las de caracter constitucional, deben representar al momento
de tomar decisiones judiciales por parte de la jurisdiccibn contencioso
administrativa, fundamento suficiente en derecho de sus determinaciones en
la solucion de conflictos contractuales, por el mandato superior que ellas

contienen y por constituir directamente fuente de derecho.

El poder publico constituye la concrecibn en cabeza del Estado de la
radicacion del ejercicio la soberania como representacién democratica de la
sociedad socio politicamente organizada; este poder publico implica
obligaciones a cargo del Estado, obligaciones referidas al cumplimiento de
sus fines, el desarrollo de funciones publicas. La actividad contractual es la
via que tiene el Estado en desarrollo de la funcién administrativa para el
cumplimiento de los fines estatales buscando la realizacién del interés
general y la satisfaccion de las necesidades de los administrados; por lo
tanto, cuando se adelanta por parte de las autoridades publicas en desarrollo
de la funcibn administrativa los procesos contractuales y la gestién
contractual en general, no solamente esta en juego la realizacion efectiva de
las funciones de la persona juridica Estado, sino el manejo de los recursos

publicos, la inversion del gasto publico, con los cuales la Administracion, por
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intermedio de los servidores publicos, busca satisfacer las necesidades
generales. Lo anterior ha repercutido en un amplio desarrollo legislativo y
reglamentario que fija las normas juridicas a las cuales deben someterse las
Entidades Publicas cuando se realizan convocatorias publicas para la
seleccion de los particulares que como contratistas coadyuvaran en la
satisfaccion de las necesidades de la comunidad.

Las normas tanto de caracter tanto legal como reglamentario aplicables a la
actividad contractual del Estado conforman el Estatuto General de
Contratacion Estatal, cimulo normativo que tiene como sujetos pasivos
destinatarios, por regla general, a toda persona juridica de derecho publico

gue adelante convocatorias para la seleccion de contratistas.

Los principios aplicables a la gestion contractual del Estado no se encuentran
exclusivamente consagrados en la normatividad en el Estatuto General de la
Contratacion Publica, sino que por el contrario son desarrollo de principios
constitucionales o principios de la funciébn administrativa, cuya aplicacion si
es imperativa por tratarse de todas formas de actividad desarrollada por
entidades publicas serian aplicables a todo tipo de entidades publicas que
desarrollen actividad contractual. Estos principios son pues una fuente
auténoma de derecho con lo cual se busca enmarcar la gestion de dichas

actividades dentro de principios que expresan mandatos superiores.

Se hace necesario entonces precisar, no solo la aplicacibn de dichos
principios en la actividad relativa a funcidon publica que desarrollan las
autoridades sino principalmente como fundamento para las decisiones
tomadas por quienes ejercen jurisdiccidon contencioso administrativa, pues
constituyendo dichos principios una fuente de derecho, aquellos deberian ser
base necesaria para las decisiones que en desarrollo de las diferentes
acciones adopten quienes desarrollan funcion jurisdiccional. Sin embargo, el

entendimiento de los principios como fuente de derecho, mas aun dentro de
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un paradigma de Estado Constitucional, no es una tarea acabada en nuestro
Estado, por lo cual las diferentes autoridades, tanto administrativas como
judiciales son aun reacias a fundamentar sus decisiones exclusivamente en

normas con la categoria de principios
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1. LA NATURALEZA JURIDICA DE LOS PRINCIPIOS

1.1LA NORMA JURIDICA COMO FUENTE DE DERECHO

1.1.1 La teoria de las fuentes del derecho. Como un presupuesto
necesario al tratar un tema juridico, se hace pertinente precisar qué es lo
gue se entiende por derecho, pues esta discusion es fundamental al definir el
lenguaje y el campo argumentativo a utilizar. Siendo la claridad sobre lo que
se debe entender por derecho no refiere a una labor de conceptualizacion,
como durante mucho tiempo se considerd, no solo en la doctrina sino en la
labor misma de la ensefianza, sino que por el contrario refiere a la precision
de los elementos del discurso social que deben entenderse como elementos

eminentemente juridicos en tanto cierta estructura o proveniencia.

De esta manera el tema de discusién sobre qué es derecho se circunscribe a
la fijacion de los productos sociales que se entienden como derecho, pero
para poder determinar cuales de estos productos sociales se entienden como
derecho, como productos esencialmente juridicos, es necesario fijar el punto
respecto de la claridad de los origenes de la caracteristica juridica de una
expresion en particular, es decir, ¢qué produce que cierta manifestacion
social sea considerada como derecho en un momento determinado? ¢ Cual
es el origen de esas manifestaciones que las hace ser consideradas
juridicas? Dar la categoria de juridica a una manifestacion social e
identificarla como un producto del derecho conlleva necesariamente a
predicar de aquella las caracteristicas propias del derecho, en términos de
coercion, de capacidad regulativa, de representatividad soberana para la
organizaciéon de la sociedad, temas que no son de nuestra atinencia directa

en este trabajo y a los cuales nos referimos solo de paso.
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De esta manera, la discusion sobre qué es derecho se convierte en la
discusion sobre las fuentes mismas del derecho, pues identificamos como un
producto juridico y damos las consecuencias de ser tal solamente a aquellas
manifestaciones sociales que cumplan la condicion de provenir de una
llamada fuente de derecho. En el punto de las fuentes del derecho se ha
sostenido que para hablar del concepto de fuente del derecho, es necesario
previamente identificar a cual de las acepciones de fuente de derecho nos

estamos acercando.

e ¢;Qué se entiende por fuente de derecho?

Para la reciente doctrina, la acepcion de fuente de derecho puede tratarse al
menos de tres formas diferentes. Por una parte entender las fuentes de
derecho como las causas de que un sistema juridico llegue a existir;
igualmente pude estarse hablando cuando nos referimos a las fuentes de
derecho, al problema ético de la fuerza moralmente vinculante que
supuestamente cabe atribuir al ordenamiento juridico, es decir, cual es el
fundamento de la obligatoriedad de cada una de las disposiciones de un
ordenamiento juridico; la ultima de las acepciones de las cuales podemos
entender fuente de derecho, es la de conocer cual es el fundamento cuando
algo es derecho. Esta tercera y ultima de las acepciones de derecho y fuente
de derecho es la que nos resulta de interés, por cuanto ésta es presupuesto
para entender las dos primeras; el conocimiento de esta Ultima nos permite
estudiar tanto: a) la causa de que un sistema juridico llegue a existir como b)
el fundamento ético de la fuerza moralmente vinculante que se le atribuye al

ordenamiento juridico. Por lo tanto el planteamiento teérico juridico es el

' ROSS, Alf. El problema de las fuentes del derecho, capitulo XII: EI Concepto de Fuente del
derecho. En: Teoria de las fuentes del derecho. Una contribucién a la teoria del derecho
positivo sobre la base de investigaciones histérico dogmaticas. Traduccion de José Luis
Mufioz de Baena Simon, Aurelio de Prada Garcia y Pablo Lépez Pietsch. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2007. Segunda parte. p. 355 y ss.
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anico que entra en el ambito de conocimiento especificamente juridico la
doctrina actual; es decir, este problema teorico juridico de conocer cual es el
fundamento para poder predicar de algo su calidad de juridico o que haga
parte del derecho es efectivamente lo que incumbe al problema de las

fuentes del derecho?.

Dentro de este debate sostiene Ross que la cuestion de las fuentes del
derecho se considera idéntica a la cuestidén practica acerca de cdmo debe el
juez llegar a la fundamentaciéon de su fallo, es decir, el problema de las
fuentes del derecho no es anterior teérico juridicamente hablando al
problema de la identificacion de cuales deben ser los fundamentos para que
un juez tome una decision, ya que el juez — partiendo del dogma
constitucional — solamente puede tomar una decision basandose en el
derecho existente, pues en un Estado Constitucional de paradigma
democratico el derecho existente que respete el paradigma de legalidad debe
ser el unico fundamento de las decisiones tomadas por los jueces. Teniendo
en cuento esto, el problema de identificar tedrico juridicamente hablando qué

es derecho dentro de un orden determinado, se corresponde con completa

> |bidem. De esto necesariamente se sigue que teniendo en cuenta que éste problema es

tedrico juridico, cada una de las teorias del derecho ofrecera una respuesta diferente al
concepto de fuente del derecho, de esta manera para al autor en mencidn sera diferente por
las fuentes del derecho en el positivismo, la jurisprudencia l6gico normativa, las teorias
sociolbgicas, las teorias filosoéfico culturales y las teoria iusnaturalistas. Asi dentro de cada
una de las teorias que han transcurrido por del derecho, se ha tenido una consideracion
diferente de lo que efectivamente se corresponde a una fuente, es decir, lo que teorico
juridicamente nos sirve para entender qué es derecho y qué hace parte del ordenamiento
juridico. Posiciones diferentes se ha tomado desde cada una de las escuelas previamente
nombradas partiendo inclusive en algunos casos asi dentro de la explicaciéon dogmatica
tedrico juridica de que se corresponde con el concepto de derecho se ha trascurrido por
diferentes tipos de teorias entre las cuales se ubican la de asimilar la fuente de derecho, con
la voluntad particularmente calificada con una voluntad superior, con la voluntad estatal y
con diferentes tipos de soportes que en cada una las escuelas juridicas ha dado fundamento
a lo que se puede considerar como derecho en un momento determinado. Este punto no
sera profundizado en el presente trabajo por tratarse de cuestiones histérico dogmaticas,
que si bien son de suma importancia, debemos dejar de lado para casarnos con una
posicion respecto de lo que vamos a entender como fuente de derecho.
19



identidad al problema de identificar cuales deben ser los fundamentos que un

juez debe tomar en cuenta a la hora de fallar en derecho®.

Asi entonces, una de las cosas que permite identificar que una fuente de
derecho sea efectivamente de derecho, es el hecho de entenderla como una
obligacion que tiene el juez para basarse en ella a la hora de tomar una
determinacion; esta obligacion o deber juridico necesariamente nos obliga a
determinar el caracter de disposicion normativa juridica que le es aplicable al
juez para la determinacién del derecho. Cuando nosotros nos encontramos
con una disposicion que obliga al juez a ser tomada en cuenta para la
adopcion de su decision, estamos eminentemente frente a una disposicion
juridica que hace parte del derecho y de la cual se puede predicar

efectivamente el cumplimiento de las caracteristicas como fuente de derecho.

De acuerdo con la posicién sostenida por ROSS*, el derecho consiste en un
sistema de normas especificas, esto es en un sistema de doble funcion que
relaciona ciertas conductas humanas con un tipo especifico de sancién y que
resulta cognoscible a partir de una determinada totalidad de acciones
sociales; de ésta manera, el derecho consistiria como tal en este sistema y
en el conocimiento del mismo, basado no solamente en la deduccion a partir
de una norma fundamental presupuesta como derecho, sino en la misma
medida en la induccién a partir de aplicaciones relativo concretas, por la
caracteristica de doble funciébn de este sistema que se entiende como
derecho. La verdad juridica desde esta teoria reside en la relacion

continuada, en una correlacion que parte de este sistema de doble funcion; el

® Esto dentro de un Estado Constitucional, partiendo del dogma de que el juez en la toma de
una decision juridica en sentido estricto, solamente puede basarse en lo que se considera
para ese momento determinado y dentro de una teoria especifica que se adecle a ese
paradigma, como derecho. Se hace necesaria esta claridad por cuanto el problema de las
fuentes del derecho seria variable de un paradigma juridico a otro, por cuanto estas
acotaciones solamente serian argumentativamente validas en una democracia constitucional
occidental donde la labor de la aplicaciéon del derecho esté sometida en todo al principio de
legalidad en sentido estricto.

* ROSS, Alf. Op. Cit.
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sistema no posee como tal un comienzo absoluto en una norma fundamental
de la que salgan necesariamente todo tipo disposiciones que tengan el
caracter de juridicas y de la cual todas las demas normas deriven por
concrecion. En aplicacion de la logica del sistema, aqui lo que funciona es
una correlacién continuada entre la doble funcién del sistema, es decir las
conductas humanas y el tipo especifico de sancién, adicionalmente el
caracter epistemoldgico de la cognoscibilidad de esa sancion y de esas
conductas por medio de una determinada totalidad de acciones sociales”.

Para ROSS, a modo de principio de las fuentes del derecho:

“el fundamento ultimo del conocimiento de dicha teoria [la de las
fuentes del derecho], la fuente ultima para identificar algo como
juridico, reside en el sistema entendido como coordinacién reciproca y
no como una logica del sistema, de la cual algo provenga de algo
necesariamente, de la cual partiera una norma fundamental

propuesta’.

Teniendo en cuenta que no se toma como base la I6gica del sistema, no se
tendria la norma fundamental como el origen de las fuentes del derecho — en
contra del positivismo tradicional kelseniano — sino que la fuente de derecho
seria la coordinacién reciproca del sistema de doble funcién. ElI fundamento
altimo de conocimiento entonces no se encontraria en una norma
fundamental o en un principio del cual surgiera todo lo juridico, ni tampoco en
ciertas aplicaciones facticas en particular, sino en la “correlacion posible de
las aplicaciones bajo una norma fundamental”, de manera tal, que ese tipo de
sistema expresaria normativamente la correspondiente totalidad de las

acciones que la colectividad pudiera llegar a generar en un momento

® Desde éste punto de vista, seria imposible para ALF ROSS identificar un punto de partida
inicial y absoluto de todo lo que se pude considerar como juridico, es decir, una Unica fuente
de derecho, ésta Unica fuente derecho, inexistente bajo su teoria no podria ser ni el Estado,
ni la potestad juridica, ni la norma fundamental.
® ROSS, Alf. Op. Cit. p. 374.
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determinado, el sistema debe entenderse entonces como la fuente ultima del

derecho como tal.

La tradicional idea de entender como fuente del derecho a “aquellos hechos
o aquellos actos de los cuales el ordenamiento juridico hace depender la
produccién de normas juridicas’’ puede verse entonces complementada si se
lee bajo la teoria que hemos explicado. Entenderiamos entonces como
fuente del derecho, bien a los hechos y a los actos de los cuales el orden
juridico hace depender la produccion de las normas de caracter juridico a
manera tal que sean esos hechos y esas normas los participes de la
interaccidon propia del sistema, parte ellos mismos de la funcidén correlativa
entre los hechos/actos y las consecuencias juridicas que el ordenamiento
derive de los mismos. Es decir, la fuente del derecho no seria
exclusivamente, ni los hechos (juridicos) por un lado, ni los actos (juridicos)
por otro, sino que entendemos como fuente del derecho la correlacion
existente entre esos hechos o esos actos con una sancién — en términos
juridicos amplios — que se imponga por su ocurrencia, creando asi una
funcion de doble via que genera normatividad cuya caracteristica principal es
el hecho de ser normatividad juridica. La relacién establecida seria entre los
hechos/actos, los cuales se convierten en juridicos cuando se les da un tipo
especifico de sancion por parte del ordenamiento, esto genera el sistema de
doble via entre los hechos/actos y la sancién, siendo como consecuencia el
sistema mismo y su funcion de doble via la fuente del derecho como tal, pues
es ese sistema el que, en palabras de BOBBIO, hace depender la produccién

de normas juridicas.

Concluyendo entonces que la fuente del derecho no seria en este caso un

punto especifico una norma fundamental, no podria ser el Estado, ni la

" BOBBIO, Norberto. Teoria General del Derecho. 2 ed. Bogota: Temis, 1987. p. 158
citado por AGUILO REGLA, Josep, Teoria general de las fuentes del derecho y del orden
juridico. Barcelona: Ariel, 2000. Capitulo I, p. 51.
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potestad juridica, ni la misma norma fundamental como tal, sino que la fuente
del derecho seria la correlacién propia existente dentro del sistema; el
sistema seria la fuente ultima del derecho, no obedeceria a una logica del
sistema como tal, sino a una funcion doble, a una correlacion: el fundamento
ultimo del conocimiento no estaria en un punto de partida absoluto, sino que
estaria como tal en una funcion que establece por un lado las conductas
humanas, bien sean estas hechos o actos®, y por otro lado el tipo especifico
de sancién bajo una metodologia epistemologica especifica. En palabras de
ROSS “el sistema como tal y su correlacion es la fuente ultima de derecho”;
el sistema asi constituido expresaria normativamente la correspondiente
totalidad de las acciones colectivas. Decir que el sistema expresaria
normativamente la totalidad de acciones colectivas, nos lleva a identificar que
este sistema de doble funcion que hemos entendido como fuente de derecho
tiene un contenido material: la norma, entendida esta como expresion, ya que
la correlacion de conductas (hechos y actos) con las sanciones o resultados
institucionales son como tal las normas juridicas, el sistema que los relaciona
tiene un contenido material: la expresion de normas juridicas; estas normas

juridicas son las fuentes del derecho®.

& Al respecto, Cfr. AGUILO REGLA, Josep, Teoria general de las fuentes del derecho y
del orden juridico, Barcelona: Ariel, 2000. Capitulo IIl. Alli se explica a profundidad que la
distincién entre hechos y actos de caracteristicas juridicas, a los cuales aqui damos uno de
los dos papeles protagénicos dentro del sistema de doble funcién enunciado por ROSS, no
son como tal una clasificacion taxondmica de los supuestos de hecho que cada uno de ellos
(hechos y actos) encierran como posibilidad para producir norma juridica — la cual segin
nuestra teoria se produciria como correlaciéon constante en el sistema en funcién con la
sancién — sino que dicha distincion depende mas bien de ciertos “resultados institucionales o
nomen iuris que sirven para conectar antecedentes con consecuentes”. Para efectos de
nuestro trabajo solo interesa precisar que tanto los hechos [juridicos] como los actos
[juridicos], cuando entran en funcion con las consecuencias o resultados institucionales asi
llamados por AGUILO o sanciones en sentido amplio como las menciona ROSS, se
convierten en tales respecto de juridicos, y de esta funcién de doble via es que surge como
tal el derecho.

° Ibidem, p. 63: “Las fuentes del derecho son aquellos hechos y actos juridicos, resultados
institucionales, que son normas juridicas. O dicho con otras palabras, son las normas
juridicas vistas como resultados institucionales, vistas como hechos o actos juridicos”. Segun
lo dicho hasta aqui, seran fuente de derecho estas normas en tanto expresen la relacion
entre hechos/actos y sus resultados o sanciones.
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1.1.2 La naturaleza de la norma juridica como expresiéon de las fuentes

del derecho

La naturaleza de las normas en general

La unica posibilidad de conocer algo necesariamente implica ponerle en
relacion con otra cosa; bajo este entendido, la existencia ontolégica de una
realidad Unicamente puede explicarse en tanto ese ser sea susceptible de
ser puesto en relacién con otra cosa estableciendo una funcion. De tal
manera no se puede entender un imperativo categérico de forma normativa a
menos de que se ponga en conocimiento con algo en contraste que permita
establecer una relacion entre ellos, de tal manera una norma Unicamente
podria existir en tanto es susceptible de ser puesta en relacion con
conocimiento no normativo de la realidad. Una misma realidad puede
establecer asi entonces una misma funcion entre la norma y el conocimiento
no normativo, ésta funcion es la que nos va a permitir hablar y establecer la
existencia de esa norma, la cual estaria radicada en la funcion de la

existencia o no de la realidad que esta revelada por esa norma®®.

Una norma como tal A debe ser, implicaria necesariamente dos funciones, es
decir: Si A entonces no S e igualmente si A entonces S, de tal manera
entonces la norma y la existencia misma de la norma se explicaria teniendo
en cuenta la relaciéon que esta misma tiene con el mundo no normativo, con
el conocimiento no normativo. Esto necesariamente implica una relacion
entre la realidad implicita de la norma y una consecuencia funcional de esta
realidad; necesariamente si la norma implica A, la existencia de A nos va a
relacionar en términos de funcidon con una consecuencia S, si la norma nos
indica el deber de ser A, implicaria la no consecuencia S, en caso de no
realizarse A implicaria la sancion S. Estas dos funciones explican lo que en

sentido amplio puede entenderse como una funcidon normativa. Existirian

19 ROSS, Alf. Op. Cit. El derecho como sistema de normas que expresa una totalidad de
acciones sociales. Primera parte, cap. XI. p. 333 y ss.
24



entonces normas en sentido impropio, normas que reflejan simplemente el
comportamiento cientifico natural y normas en sentido propio que si nos
revelan un conocimiento individualizador cuyo objeto es una totalidad, es
decir, una relacion en la cual nosotros individualizamos un conocimiento de la
existencia humana y del comportamiento humano con una pretension de
totalizacion de la funcion que revela ese conocimiento. Una norma en sentido
propio existe cuando la doble funcién que expresa, es decir, la consecuencia
de darse o no darse el imperativo categoérico que se busca con esa norma, se
basa en el conocimiento de un complejo de voluntad humana particularizador
entendido como totalidad individualizadora que permitiria entonces de ese

conocimiento de complejo de voluntad humana individualizar esa totalidad.

De la caracteristica propia de las normas juridicas

La norma juridica podria explicarse partiendo de al menos dos
circunstancias: la clase de totalidad que esta en la base del conocimiento de
la norma o la relacién en la cual se encuentra la sancion con respecto de
dicha totalidad, esos dos tipos de cualidades nos podrian explicar qué es la
norma juridica. Teniendo en cuenta la distincién entonces va a partir de hasta
qué punto la capacidad normativa es psicolégicamente singular y en este
sentido individual o si bien es psicolégicamente compuesta, esto es tener
caracter social colectivo, se obtendrian cuatro tipos bases de normas
juridicas: primero, las normas psicoindividuales, que comprenden las normas
morales, estéticas y las demas que presupongan una valoracion subjetiva
autonoma; segundo, las normas Fisico Individuales, Como la coercion fisica
no puede utlizarse en contra de la propia voluntad estas normas
presuponen necesariamente una diferencia psicoldgica, entre la voluntad
normadora y la voluntad en cuyo ambito se inscribe el acto exigido por la
norma, son entonces normas fundadas en relaciones de voluntad
individuales; tercero, las normas Psiquico Colectivas, donde se habla
entonces de una totalidad de voluntad colectiva, no en referencia a una

voluntad del pueblo, sino a una colectividad como fuerza eficiente; y cuarto, a
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las normas Fisico Colectivas, se basan en el conocimiento de una totalidad
colectiva y cuya sancién presupone que la voluntad colectiva se convierta en

accion, éstas normas son en sentido estricto las normas juridicas.™

El estudio de la norma juridica puede hacerse desde diferentes aristas.
Puede analizarse la norma juridica ontolégicamente considerada para
precisar su existencia y en este punto se hablaria de la vigencia de la misma,
de su pertenencia a un sistema u orden juridico, su validez formativa o su
formulacién®®. Puede realizarse un acercamiento taxonémico a la norma
juridica diferenciando las normas regulativas de las normas netamente
constitutivas o de competencia®®; sin embargo en desarrollo de este acéapite
nos centraremos en la norma juridica considerando su existencia como
fuente de derecho para continuar con la linea conceptual que venimos

tratando y dejaremos de lado los demas puntos para otra oportunidad.

Entendida entonces la fuente del derecho, es decir, aquello que hace que
algo sea derecho y se entienda como tal, como la relacion sistematica de
doble funcion entre los hechos y actos junto con las consecuencias
institucionales o sanciones que a ellos se asignen, relacion expresada
mediante una norma juridica’*; debemos entonces precisar el concepto de
norma juridica, ya que a ella hemos llegado como identidad del concepto de

Fuente de Derecho.

" Ibidem, p. 341y ss.
2 ALCHOURRON, Carlos y BULYGIN, Eugenio. Norma y Sistema Juridico, Norma
Juridica En: “El derecho y la Justicia”. Ernesto Garzon Valdéz y Francisco J. Laporta (eds.),
Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia. Madrid: Trotta, 1996. Cap. IIl. p. 136 y ss.
¥ ATIENZA, MANUEL y RUIZ MANERO, JUAN. Las piezas del derecho. 22 ed. Barcelona:

Ariel, 2004. Capitulos 1 y Il. p. 23 y ss.
1 Supra, Capitulo 1, numeral 1.1, literal a.
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El concepto de norma no ha tenido completa equivalencia de resultados en la
historia de la teoria juridica™., sin embargo, algo comin a cualquiera de las
posiciones adoptadas respecto de lo que se puede entender como norma
consiste en considerar que las normas necesariamente estan ligadas con
expresiones linglisticas y que solamente pueden ser expresadas a traves de
la utilizaciéon del lenguaje. Serian entonces las normas expresiones
linglisticas utilizadas para prescribir es decir calificar como prohibidas,
obligatorias o permitidas ciertas conductas o estados de cosas resultantes de
ellas®. Por lo cual se hace necesario distinguir la norma como una expresion
linguistica de la norma como el significado de tal expresién linglistica sin
embargo, teniendo en cuenta que es posible que la misma expresion
linglistica, aun manteniéndose invariable, disponga cosas diferentes en el
trascurso del tiempo, siendo entonces necesario considerar que una norma
juridica debe mas identificarse con el significado que esta inmerso en la
expresion linguistica, es decir, identificar las normas con los significados de
las expresiones linguisticas y no identificar las normas con las expresiones
lingliisticas mismas; significaria esto que solo se podria hablar de normas
una vez que se hayan interpretado de manera univoca las formulaciones
normativas y no podria considerarse que estamos frente a una norma juridica
cuando lo Unico que tenemos es una expresion linglistica que pretende

prescribir algo en un momento determinado®’.

> Asi, por una parte es comtnmente citado HANS KELSEN que consideraba la norma

juridica como los “sentidos de los actos de voluntad dirigidos a la conducta de otros”
(KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho, traduccion de la 2ed en aleman por Roberto J.
Vernengo. México: Universidad Nacional Autbnoma de México, 1982. Cap. lll), para ALF
ROSS, como acabamos de ver es un sistema de directivas que interrelaciona las conductas
con las sanciones (ROSS, Alf. Teoria de las fuentes del derecho. Una contribucién a la
teoria del derecho positivo sobre la base de investigaciones histérico dogmaticas.
Traduccién de José Luis Mufioz de Baena Simén, Aurelio de Prada Garcia y Pablo Lépez
Pietsch. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007.Cap. lll.) y para
H.L.A. HART la norma se identifica con practicas sociales (HART. H. L. A. El Concepto de
Derecho. Traduccion de G. Carrié. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1990.).

® ALCHOURRON, Carlos y BULYGIN, Eugenio, Op. cit. p. 133 y ss.

" Esto toma mayor trascendencia una vez que entendemos que el andlisis del derecho en
cuanto a su completitud y su consistencia — es decir las lagunas y los conflictos normativos —
s6lo puede plantearse en el campo de las relaciones normativas, en tanto las estructuras
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1.2 LA ESTRUCTURA DE LAS NORMAS REGULATIVAS: REGLAS Y
PRINCIPIOS

1.2.1 Intentos de clasificaciones estructurales de las normas de caracter
regulativo. La separacion de las categorias normativas y de la norma
juridica como tal se ha visto ampliamente influenciada por la entrada de una
nueva forma de Estado, el Estado Constitucional®®, dentro del cual se
genera una enorme relevancia a la distincion de las normas juridicas,
especificamente a la distinciobn estructural de las mismas, ya que en el
Estado Constitucional debe valorarse muchisimo mas que en las anteriores
formas de Estado — los Estados Legislativos positivos decimononicos — la
importancia de las normas juridicas dentro de la integracion del orden

juridico.

Considera ZAGREBELSKY que la norma como tal debe entenderse como
algo que ordena que algo se deba hacer, deba ser o deba producirse, en
particular; entiende la acepcién de norma desde el punto de vista en que un
hombre debe comportase de determinada manera. Sin embargo, dice el

autor dentro de una nocion genérica de norma es importante diferenciar las

normativas hayan sido recubiertas de un significado definido y no solamente por las
formulaciones normativas linglisticamente consideradas sin un sentido: solamente cuando
estan dotadas de sentido puede hablarse de la resolucion de estos problemas de
interpretacion juridica.
'8 Respecto del tema del Estado Constitucional como una nueva forma de orden juridico
politico puede consultarse: ZAGREBELSKY, Gustavo: “Jueces Constitucionales” trad. de
Miguel Carbonell. En: Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional. Julio-
Diciembre, 2006. no. 6. ;: “Sobre la Constitucion del Estado Constitucional” En: Revista
Doxa. 2001. No. 24 y AGUILO REGLA, Josep “Sobre las contradicciones (tensiones) del
constitucionalismo y las concepciones de la constitucién”. En: Leornardo Garcia Jaramillo y
Miguel Carbonell. (eds). El candén neoconstitucional. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2010. Seccion dos.; ALEXY, Robert. “Interpretacion juridica y discurso racional”
En: “Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios”. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2003. Cap. I. COMANDUCCI, Paolo. “Constitucion y
teoria del derecho”. México D.F.:Distribuciones Fontamara S.A., 2007.; FERRAJOLI, Luigi.
“Sobre los derechos fundamentales y sus garantias”. Trad. Miguel Carbonell, Antonio de
Cabo y Gerardo Pisarello. Mexico: CNDH, 2006.
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normas que constituyen reglas de las normas que constituyen principios
como dos categorias estructurales diferentes de las normas juridicas®®. Esta
distincidn entre reglas y principios realizada por el autor italiano no es nueva
en la dogmatica juridica; contrario a eso, es uno de los problemas centrales
que ha enfrentado la doctrina de la teoria juridica ya desde hace algun
tiempo, manteniéndose una cierta inclinacion por diferenciar al menos dos
clases de normas regulativas. Son muy variadas las clasificaciones que la
teoria del derecho ha intentado de las normas que componen un
ordenamiento juridico o mas ampliamente de las prescripciones que por su
caracter de obligatoriedad tienen la caracteristica de ser consideradas de
orden juridico. La separacion entre reglas y principios como normas juridicas
es para el autor italiano fundamental una vez se ha adoptado el Estado
Constitucional como forma de organizacion juridico politica. ElI derecho
estaria entonces asi compuesto por normas y estas a su vez podrian ser

reglas o principios®.

Entre los intentos de distincion estructural de las normas juridicas regulativas
tenemos aquellos que las han clasificado por una parte, entre normas
generales 0 normas particulares, por otro entre normas de caracter general y
normas de caracter abstracto, normas afirmativas o negativas y normas
categéricas 0 normas hipotéticas®’. Dentro del positivismo juridico, la
distinciébn con bases silogisticas de las normas en primarias y secundarias
ofrecida hace referencia a la consagracién contenida en sus enunciados,
bien que esta sea la conducta (normas de caracter secundario) bien que sea

la sancion predicable de la realizacion de la mencionada conducta (normas

19 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho por principios. En: El derecho dductil. Ley,
derechos, justicia. Traduccion de M. Gascén, Madrid: Trotta, 1995. cap VI. p. 109y ss.
%% Ibidem.
s BOBBIO, Norberto. Clasificacién de las normas juridicas. En: Teoria General del
Derecho. Traduccién de Jorge Guerrero R. Bogota: Temis, 2005. 2ed. 5reimpr. Parte
Primera. cap. VI. p. 131-137.
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de caracter secundario)?. Es de particular interés esta distincién esbozada
por el positivismo kelseniano en tanto deja entrever cuando comenta sobre
las normas presentes en una Constitucion en sentido formal, que no
solamente son normas de produccion legislativa sino también otras normas
de cuestiones politicas importantes y normas que necesitan procedimientos
especiales para su derogacion, permitiendo inferir de ello una diferenciacion
de las normas partiendo del contenido material de las mismas, del contenido

de sus enunciados.?®

El entendimiento de los enunciados juridicos como normas de mandato que
son a su vez clasificables dependiendo de diferentes criterios es un
entendimiento que surge con el debate en el positivismo juridico del siglo XX,
identificado desde tres enfoques diferentes: como enfoque metodoldgico,
como ideologia y como teoria®*. Es asi como dentro del positivismo mismo
pero desde otra linea conceptual diferente HART® realiza la distincién entre
normas de reconocimiento, de cambio y de adjudicacibn segun los
pardmetros de ser normas primarias en cuanto éstas impongan a los
destinatarios de las mismas una obligacibn o normas secundarias cuando
consagran la forma en que aquellas normas primarias pueden ser creadas,
modificadas o eliminadas y como se puede verificar su incumplimiento junto

con las correspondientes consecuencias de dicho incumplimiento®. Esta

?2 KELSEN, Hans. Teoria general del derecho y del Estado. Traduccién de E. Garcia
Maynez. México: UNAM, 1983. p. 71.
8 KELSEN, Hans. Dinamica Juridica En: Teoria Pura del Derecho, traduccién de la 2ed en
aleman por Roberto J. Vernengo. México: Universidad Nacional Autébnoma de México, 1982.
cap. V. p. 232-233.
* BOBBIO, Norberto. Sobre el Positivismo Juridico. Traduccién de R. de Asis y A.
Greppi. Madrid: Debate, 1998.
% |dentificamos a H.L.A. HART como un positivista juridico al menos en la primera de las
acepciones utilizadas por N. BOBBIO, y su obra principal entonces: “El Concepto de
Derecho” como una obra de positivismo metodoldgico, en la cual se perfila ya una distincién
entre las diferentes clases de normas que componen un sistema juridico, a saber, en los
términos de HART, normas primarias y normas secundarias.
% HART. H. L. A. El Concepto de Derecho. Traduccién de G. Carri6. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1990. p. 117-118.
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distincion realizada por HART es referida en la obra de DWORKIN en los

siguientes términos:

“La distincion de Hart entre normas primarias y secundarias es de gran
importancia. Las normas primarias son las que aseguran derechos e
imponen obligaciones a los miembros de la comunidad. (...) Las
secundarias son las que estipulan cémo y por obra de quiénes se

pueden formar, reconocer, modificar o extinguir las normas primarias.”’

En otros apartes de su obra, HART identifica también, hablando de la regla
de reconocimiento — como norma ultima en su teoria — de la diferenciaciéon
que puede establecerse entre reglas particulares, respecto de su

inobservancia y la inobservancia de reglas generales del sistema®®

Estas calificaciones de las normas juridica o de los mandatos imperativos de
orden juridico es siempre de caracter tedrico doctrinal, por lo cual no vamos a
ver identificada en ninguna de estos casos una fuente de distincion de
caracter legal o reglamentario, pues en los cuerpos de normatividad juridica
generalmente las disposiciones alli consagradas no se presentan con la
distincién previa de llamarse normas de tal o cual clase o tipologia, sino que
las distinciones realizadas vienen dadas por la teoria o doctrina juridicas,
determinadas por los contenidos de los enunciados de las mismas®. La
diferenciacién entonces entre las clases de prescripciones® que integran un
ordenamiento juridico es importante en tanto nos aporta elementos de juicio

gue nos permiten definir el grado de aplicacion de las diferentes clases de

>’ DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona: Ariel, 1995. p. 68.
* HART, H.L.A. Los fundamentos de un sistema juridico En: El Concepto de derecho,
traduccion de Genaro R. Carrid. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1990. cap. VI. p. 129.
» En este sentido: RUIZ RU{zZ, Ramén. La distincién entre reglas y principios y sus
implicaciones en la aplicacién del derecho. En: Urbe e lus: Newsletter. No. 20. p. 2.
% Aunque en desarrollo del texto vamos a usar casi de forma indiscriminada las expresiones
“normas” y prescripciones” preferiremos para todos los efectos ésta ultima en tanto brinda
una idea clara y general respecto de las clases de disposiciones juridicas evitando ser
confundidas con solo una de ellas
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disposiciones, es decir, proceder a distinguir que existen varias clases de
normas dentro de un mismo orden juridico o sistema juridico, nos permite
identificar que existen sujetos y objetos diferentes en dichos imperativos y
con eso podemos clasificar las diferentes relaciones juridico sustanciales que
se puedan presentar, no quedandose entonces el tema en una simple
diferenciacion tedrica sino aportando elementos para definir los derechos y
las obligaciones de que es titular o a las que esta sujeto cada uno de los

miembros de la sociedad que deben someterse al derecho.

1.2.2 La clasificaciéon de las normas juridicas entre reglas y principios:
Criterios diferenciadores®. Adicional a las clasificaciones brindadas por el
positivismo encontramos la que distingue las prescripciones juridicas — segun
su lenguaje: normas juridicas — entre reglas y principios. El punto fuerte de
esta discriminacion se encuentra enmarcado principalmente en su forma de
aplicacion y sobre todo la forma de resolver las tensiones o contradicciones
gue entre ellas se pueden presentar. La distincion entre normas que puedan
ser llamadas reglas y otras que obedezcan a la categoria de principios no se
agota en la fuente u origen inmediato de dicha prescripcion de caracter
juridico, aunque si bien éste ha sido un intento dentro de la tarea de su
distincién, no comprende el universo de sus implicaciones. Un ejemplo de
dicha posicion que utiliza la fuente originaria de la norma como apoyo para la
distincidon de reglas y principios lo encontramos en ZAGREBELSKY: “Por lo

general las normas legislativas son reglas, mientras que las normas

%! La distincién de diversas clases de normas presentes en el ordenamiento juridico no ha
escapado a la doctrina nacional. Respecto del tema del clasicismo juridico en Latinoamérica,
LOPEZ MEDINA destaca dentro de la interpretacion de las normas juridicas que “se acepta
que en la teoria del derecho existen tanto principios (teorias o conceptos) como reglas”
precisando ademas puntos de encuentro entre unos y otros pues establece que tanto
principios como reglas son construidos (es decir, deducidos y utilizados) mediante
procedimientos constantes, seguros y objetivos de andlisis juridicos, formando una red
constante de teorias y conceptos juridicos. Cfr. LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo. Teoria
Impura del Derecho. Universidad de los Andes y Universidad Nacional de Colombia (eds).
Bogota: Legis, 2005. p. 171. Sobre la acogida de las teorias del antiformalismo juridico de
DWORKIN y ALEXY en nuestro pais, puede consultarse en esa misma obra, p. 456 y ss.
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constitucionales sobre derechos y sobre la justicia son predominantemente,
principios™? Diferencia este autor las reglas de los principios desde un
enfoque constitucional, considerando que solo los principios desempefian un
papel propiamente constitucional, es decir, constitutivo del orden juridico, en
tanto las reglas, aunque bien pueden estar incluidas en un texto de caracter
constitucional, no son més que leyes reforzadas por su forma especial,
agotandose en si mismas, y dejando la fuerza constitutiva solo para los

principios>3.

En cuanto a las consecuencias y ventajas de la distincién, SIECKMANN?>*
hablando de las propiedades légicas de los principios entendidos como
mandatos de accion universales comenta que la diferencia entre reglas y
principios sirve para poder constituir ponderaciones en el marco de la

fundamentacién de la norma.

Dentro de la doctrina, la tesis de la separacion entre reglas y principios no ha
sido pacificamente recibida, existen argumentaciones que atacan dicha
posicion sosteniendo que unos y otros no gozan de un grado de distincion
morfolégica que permita su diferenciacion, reduciendo la pretendida

separacion de unos y otros a simple criterio de interpretacion:

“Quienes sostienen que dentro del Derecho existen dos clases de
ingredientes sustancialmente distintos, las reglas y los principios, deben
mostrar que hay alguna diferencia estructural y morfolégica entre
ambos, que es posible identificar algin rasgo que esté presente
siempre que usamos la expresion principios y que nunca aparece

cuando utilizamos la expresidén reglas; en caso contrario, reglas y

%2 ZAGREBELSKY, Gustav. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Traduccién de M.
Gascon. Madrid: Trotta, 1995. p. 109.
% Ibidem. p. 110.
¥ SIECKMANN, Jan-R. El modelo de los principios del derecho. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2006.
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principios no aludiran a dos clases de enunciados normativos, sino a

dos tipos de estrategias interpretativas™®

En conclusién, para cierta parte de la doctrina que brinda oposicion, esta
distincion termina viéndose reflejada en las técnicas de interpretacion o
justificacion y no en la estructura propia de la norma juridica y los enunciados

que ella contiene™®.

El derecho entonces no esta compuesto exclusivamente por reglas juridicas,
mandatos prescriptivos particulares de aplicacion mediante subsuncion
silogistica de un presupuesto factico en una presuncién juridica hipotética,
sino que también esta nutrido de normas de caracter general cuya funciéon
esta enmarcada en la optimizacion del actuar juridico dentro de la sociedad
para un logro mas eficaz de las pretensiones del ordenamiento juridico
politico. Los principios estan llamados a ser entonces no solo medios
interpretativos que permitan solventar dificultades de aplicacion sino que son
el fundamento mismo necesario para en una sociedad compleja como la
actual®’. Esta posicién permitiria ir entonces méas alla de las limitaciones

propias del normativismo y el decisionismo, entendiendo el concepto del

% PRIETO SANCHIS, Luis. Ley, Principios, Derechos. Cuadernos Bartolomé de las Casas
No. 7. Madrid: Dykinson, 1998, p. 47-63.
% Existen otras criticas a la distincion entre reglas y principios como la elaborada por KALUS
GUNTHER a la cual hace referencia el propio ALEXY en: ALEXY, Robert. “on the structure
of legal principles” En: Ratio Juris. Septiembre, 2000 Vol. 13 no. 3, p. 299.
T El papel de los principios es fundante en un orden social determinado, pues son ellos el
caldo del cultivo de la normatividad misma y la representan a su maximo nivel. Al respecto
HABERMAS, hablando de los derechos fundamentales como principios de un orden juridico
general socio estatal, comenta: “Las garantias juridicas basicas son el fundamento
reconocido de la estabilidad juridicamente ordenada, de un orden en el cual tienen que
legitimarse el ejercicio de la autoridad, la ejecucion del poder y el equilibrio de la fuerza” Y
mas adelante continda: “La praxis politica procede en el Estado Social segtin la pauta de los
derechos fundamentales; no solo esta ligada a éstos en cuanto normas juridicas sino que, al
mismo tiempo, es instruida por medio de ellos, en tanto que maximas configurativas, a fin de
guiar aquel proceso de transformaciéon.” En. HABERMAS, Jirgen. Teoria y Praxis,
Estudios de filosofia Social. Traduccién de Salvador Mas Torres y Carlos Moya. Madrid:
Tecnos, 2008. p. 116.

34



derecho no Unicamente como reglas o decisiones concretas sino como un

ordenamiento juridico compuesto por diferentes tipos de preceptos®.

Los principios entonces, segun las tesis sostenidas por el antiformalismo
juridico, hacen parte del ordenamiento, del derecho, como una clase
particular de normas juridicas con unas caracteristicas propias. Para
DWORKIN, la aplicacion de estos principios y su correspondiente importancia
se pone particularmente de presente en la solucion de los hard cases, pues
es en estos casos que el papel desempefiado por los principios se vuelve
esencial, especialmente en los argumentos que buscan dar fundamentacion
a ciertos derecho y determinadas obligaciones juridicas. Al respecto se
complementa diciendo: “Una vez decidido el caso podemos decir que el fallo
crea una norma determinada (...). Pero la norma no existe antes de que el
caso haya sido decidido, el tribunal cita principios que justifican la adopcién

de una norma nueva™®.

La identificacion que permite distinguir que entre las normas juridicas no
solamente se encuentran reglas en el sentido estricto de la expresion sino
también cierto tipo de estandares generales de los cuales se hace uso a la
hora de argumentar es precisada al establecer que esta referencia a
principios se realiza no porque impliqgue que su incumplimiento va a tener una
consecuencia juridica directa a modo de sancion sino porque es un
requerimiento de justicia, la equidad u otra dimensién de moralidad.
Conceptualmente al hacer la diferenciacion, se identifica en la teoria de
DWORKIN a las normas con las reglas, para lo cual nos permitimos, en las

referencias siguientes, identificar la norma como el género del cual la regla

% SCHMITT, Carl. Distincién de los modos de pensar de la ciencia juridica En: Sobre los
tres modos de pensar la ciencia juridica. Trad. Monserrat Herrero. Madrid: Editorial
Tecnos S.A., 1996. p. 5-9.
% DWORKIN, Ronald. Op. Cit. p. 80.
“ DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Traduccién de Marta Gustavino. Barcelona:
Ariel, 1984. p. 23 y ss. Esta constituye una de las formas de integracion de la moral en el
derecho en la teoria de DWORKIN.
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es la especie. Dentro de esta distincién, y respecto del mencionado origen,
se sustenta que las reglas son el producto deliberado de creacion juridica, en
tanto que los principios no se basan en la decision particular de ningun
tribunal u Organo legislativo, sino en un sentido de convivencia u
oportunidad*’. Esta distincion que pone de presente DWORKIN en su obra
ya habia sido anunciada por otros autores, siempre haciendo referencia al
entendimiento de las reglas (normas en Dworkin) como una categoria
diferente a la de los principios, pues éstos ultimos pueden ser entendidos
como verdaderos axiomas de aplicacion general que se diferencian del

simple derecho legislado®.

Esta teoria encuentra que cuando los juristas razonan, no solo lo hacen
utilizando reglas sino también otro tipo de normas: los principios, lo cual
contraria abiertamente lo sostenido por el positivismo de HART*® — seg(n el
cual el derecho era un sistema compuesto esencialmente de reglas** — por lo
gue se pone de presente la diferencia, bastante fuerte, entre reglas y
principios. Incluso una parte de la argumentacion halla en la regla de

reconocimiento la presencia de principios de caracter moral* haciéndola

“I CARRIO, Genaro. Principios juridicos y positivismo juridico. Abeledo-Perrot, 1970. Vol.
131. p. 54. citado por BARTH, José Francisco. Principios y normas en la concepcién del
derecho de Dworkin (comentarios a las observaciones criticas de Luis Prieto Sanchis),
Revista de Ciencias Juridicas. Universidad de Costa Rica. Septiembre-diciembre 2005. No.
108. p. 185.
“2 BARTH, José Francisco. Op. Cit. p. 186 y ss.
“3 En su obra, DWORKIN realiza, como él mismo lo relata, un ataque directo contra el
positivismo — en especial contra la obra de HART — tomando como punto de partida que los
raciocinios que se realizan por los intérpretes o aplicadores del derecho en lo que él llama
los hard cases no se desarrollan exclusivamente con base en reglas sino también de otro
tipo de estandares con un funcionamiento diferente.
* Concluyendo con que la validez de una norma dependera de su conformidad con los
criterios establecidos, es decir, la regla de reconocimiento.
S MEJIA QUINTANA, Oscar. “La norma basica como problema iusfilosofico, Tensiones
y aporias del positivismo y las apuestas postpositivistas de superacion”. En: Filosofia
del derecho y filosofia social. Memorias del tercer congreso nacional. Bogota: Grupo editorial
Ibafiez, 2006 p. 13.
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normativa no solo en el sentido moral sino también en el sentido juridico y no

estrictamente empirica, como HART sostenia.

Asi, siguiendo esta linea conceptual, el ordenamiento juridico esta también
compuesto por principios y no exclusivamente por reglas, cuya validez no
depende del proceso de su creacion sino de la adecuacion de sus
enunciados a la moral®®. Se entiende por principio a “un estandar que ha de
ser observado no porque favorezca o asegure una situacidbn econdmica,
politica o social que considera deseable, sino porque es una exigencia de la

justicia, la equidad o alguna otra dimensién de la moralidad”’.

Para DWORKIN, la distincion a realizar entre las reglas juridicas y los
principios, es una distincion de orden ldgico, segun lo sostenido en su obra,
ambos, tanto reglas como principios apuntan a decisiones particulares que
hacen referencia a obligaciones de caracter juridico en determinadas
circunstancias por cuanto ambos tienen el caracter prescriptivo propio de la
norma juridica®®, pero difieren unas de otros en el tipo de orientacién que
dan*. Las normas juridicas que identificamos como reglas se aplican a
manera de disyuntivas en el juicio de subsuncion: si los hechos que consagra
la norma se dan entonces la norma puede o no ser valida, aportando o no a
la decisién; en cambio en el caso de revisar como se aplican los principios
encontramos que en éstos no se presenta que sus enunciados contengan
consagraciones que establezcan consecuencias juridicas que deban
seguirse necesariamente de circunstancias precisamente determinadas. Dos
caracteristicas mas resaltamos de las enunciaciones que DWORKIN realiza
en su obra respecto de las particularidades de los principios: una es la
categoria del principio, pues decir que cierta norma es un principio dentro de

un ordenamiento juridico implica que los operadores juridicos, es decir, los

“ DWORKIN, Ronald. Op. Cit.
*” DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona: Ariel, 1995. p. 72.
8 Ver Infra, el caracter normativo de los principios juridicos.
* DWORKIN, Ronald. Op. Cit. p. 75-76.
37



encargados de aplicar derecho a un caso concreto, deben tenerlo en cuenta
en caso de que asi corresponda, para que les determine inclinarse hacia una
posicion en un caso determinado. Por otra parte, una cuestion fundamental
en la teoria dworkiniana de interpretacion, es la dimension del peso o
importancia que puede predicarse de los principios y que no esta presente en

las normas. Comenta el citado autor:

“Quien debe resolver [un] conflicto tiene que tener en cuenta el peso
relativo de cada uno [de los principios en tension]. En esto no puede
haber, por cierto, una mediacion exacta, y el juicio respecto de si un
principio o directriz en particular es mas importante que otro, sera con
frecuencia motivo de controversia. (...) Las normas no tienen esta
dimensién. Al hablar de reglas o normas podemos decir que estas son o

que no son funcionalmente importantes.”®

La importancia, entonces, de las reglas, estaria marcada, segun lo sostenido
hasta aqui, por su pertinencia a un caso en particular, por su relevancia en la
regulacion de un comportamiento determinado, mas no podriamos sostener
de ellas que cuando entran en contradiccion una excluye a la otra en razon
de tener un mayor peso y por lo tanto mayor importancia, como se predicaria

de los principios en esta teoria.

Una lectura a manera de sintesis sobre esta teoria y la distinciébn entre
Reglas y Principios, se da sosteniendo que el atague mismo al positivismo
hecho por DWORKIN se basa en una “distincion légica entre normas,

directrices y principios™*

, pues en el modelo positivista solo se tenia en
cuenta las normas que tenian la posibilidad de ser aplicadas a un caso

concreto en su totalidad o de lo contrario no aplicarse. Se hace la critica por

* |bid., p. 77-78.
> CALSAMIGLIA, Albert. Ensayo sobre Dworkin, prélogo a DWORKIN, Ronald. Los
Derechos en Serio 52 Reimpresién, Madrid: Ariel, 2002.
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parte de DWORKIN segun la cual en el modelo positivista solo se tiene en
cuenta a las normas — como ya dijimos, entendidas como reglas — dejando
por fuera el analisis de las directrices y de los principios. De la misma
manera, CALSAMIGLIA considera, siguiendo a DWORKIN que el criterio de
la identificacion de los principios y de las directrices no puede ser el test de
origen, haciendo aquellos referencia a la justicia y equidad. Al respecto nos

permitimos transcribir:

Mientras las normas se aplican o no se aplican, los principios dan
razones para decidir en un sentido determinado, pero, a diferencia de
las normas, su enunciado no determina las condiciones de su

aplicacion. (...).

Los principios ademas, informan las normas juridicas concretas de tal
forma que la literalidad de la norma puede ser desatendida por el Juez
cuando viola un principio que en ese caso especifico se considera

importante.

Corolario evolutivo de la teoria hasta aqui esbozada lo representa lo
sostenido por ALEXY, quien considera vital la distincibn entre reglas y
principios para la teoria de los derechos fundamentales pues establece que
solo gracias a ella puede “existir una teoria adecuada de los limites, [y] una
teoria satisfactoria de la colision [asi como] una teoria suficiente acerca del
papel que juegan los derechos fundamentales en el sistema juridico 2. En
esta teoria se hace la precisa claridad segun la cual tanto los principios como
las reglas van a estar englobados en la categoria nominal de las normas por
cuanto ambos utilizan un lenguaje prescriptivo que es de caracter juridico,

por lo cual las diferencias que se pretende establecer segun dicho autor, van

2 ALEXY, Robert. La estructura de las normas de derecho fundamental En: Teoria de los
derechos fundamentales. Versién en castellano de Ernesto Garzén Valdez. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1993. cap. lll. p. 81 y ss.
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encaminadas especificamente a la diferenciacion entre los primeros de
aquellos, es decir, principios y reglas. En cuanto a los criterios de

diferenciacién de unos y otros se establecen dos puntos de anélisis>*:

El primero de los criterios de distincion en la teoria de ALEXY consagra que
los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida de lo posible®*, dentro de las posibilidades juridicas y reales
existentes. Desde este enfoque, los principios son “mandatos de
optimizacién” que no necesariamente tienen que ser cumplidos al todo o
nada sino que pueden ser aplicados en diferentes grados, dependiendo su
cumplimiento no solo de las posibilidades reales (facticas) sino también de
las posibilidades juridicas del caso concreto segun los principios y las reglas
que se opongan para cierta cuestion. En contraste a lo anterior, las reglas
son mandatos definitivos, pues en caso de que sea valida la Unica opcion es
su cumplimiento sin que se permitan diferentes grados para dicha conducta,

tiene que darse por completo.

La forma como se deben resolver las colisiones de principios® difiere
ampliamente de la modalidad de definicién de reglas opuestas, pues cuando
un principio cede ante otro principio, no implica esto que el primero de
aguellos sea invalido, sino que para el caso especifico, el peso del principio
que prefiri6 es mayor dadas las circunstancias especificas dadas, esto es lo

que se conoce como el ejercicio de ponderaciéon®.

*% Ibid., p. 82y ss.

> Ibidem. ALEXY, Robert. Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria
de los principios. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003.

*® Ibid., p. 87 y ss.

*® Sobre la ponderacién como forma de resolver las colisiones de principios, tema tangencial
al nuestro, es de necesaria referencia la obra de BERNAL PULIDO, Carlos. “Estructura y
limites de la ponderacion” En: Revista Doxa. 2003. no. 26. y “La ponderacion como
procedimiento para interpretar los derechos fundamentales” BERNAL PULIDO, Carlos. En:
Problemas contemporaneos de la filosofia del derecho. México D.F: Universidad Auténoma
de México, 2005., presentes, entre otros trabajos, en: El derecho de los derechos, Bogoté:
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El segundo de los criterios para la distincion sefalados es el de la
generalidad, en virtud del cual se considera que los principios son normas
juridicas con un alto grado de generalidad en tanto que las reglas tienen un
rango mas bajo de generalidad. Pero él mismo considera esta como una
tesis débil, pues solo establece una distincion de grado entre unos y otros y
no establece una distincidén légica ni cualitativa, siendo fundamental en su
teoria que la distincion entre reglas y principios sea de caracter cualitativo y
no solamente gradual, pues no podria aceptarse que una norma fuera mas o
menos regla o mas o menos principio, sino que cada una de las
prescripciones normativas deberia obedecer claramente a alguna de las dos

clasificaciones de forma cerrada®’.

Los principios son adicionalmente un punto fundamental en la interpretacion
y la argumentacion juridica, en tanto que ellos pueden servir de referencia a
procesos de fundamentacién de decisiones, basandose no en las reglas
aplicables al caso concreto, cuyos enunciados son de contenido particular,
sino a parametros o estandares generales. Esto serviria a la hora de existir
vacios juridicos en tanto inexistencia de reglas precisas aplicables a un caso
concreto, cuando parece que el derecho no da una solucion silogistica para
resolver una cuestion especifica entonces la argumentacion basada en
principios, la cual generalmente suele hacer referencia a normatividad de

caracter superior puede permitir encontrar una base para la posicion

Universidad Externado de Colombia, 2005; y El neoconstitucionalismo y la normatividad
del derecho, Bogotéa: Universidad Externado de Colombia, 2009.

> Este punto de la diferenciacion cualitativa y no gradual entre reglas y principios
entendiéndolos como categorias normativas absolutamente diferentes es lo que se
denomina en la doctrina la tesis de la demarcacion fuerte, en contraposicion a la tesis de la
demarcacion débil segln la cual, salvo unas leves distinciones graduales, tanto reglas como
principios tienen igual papel normativo dentro de un ordenamiento. Al respecto Cfr. AARNIO,
AULIS. Reglas y Principios en el razonamiento juridico. En: Seminario Internacional de
Filosofia del Derecho. (2: 24 de marzo de 2000, Universidad de A Corufia) Esta critica ha
sido retomada posteriormente por CIANCIARDO, JUAN en Principios y reglas una
aproximacion desde sus criterios de distincion. Boletin mexicano de derecho
comparado, nueva serie, aflo XXXVI, septiembre — diciembre de 2003, nim. 108, p. 891 y
Ss.

41



adoptada. En este sentido, al hablar de los argumentos sistematicos, se
enuncian los argumentos de principios, los cuales son de particular
significacibn en un Estado democratico en los cuales se apoyan
esencialmente en preceptos constitucionales y su utilizacion en casos

dificiles incluye normalmente una ponderacion®®.

Los principios pueden entenderse entonces desde diferentes perspectivas,
todas ellas de caracter complementario, no solo asi como principios
reflejados en derechos fundamentales, sino aquellos que componen el
derecho mismo como cuerpo que refleja el sistema juridico politico de una
sociedad. BOURDIEU y TEUBNER citando a HABERMAS comentan:

“La lbégica evolutiva inherente a las tradiciones culturales y a los
cambios institucionales da resultado a principios organizativos que
generan una regularidad social y el manejo de sus problemas
caracteristicos, sin embargo estos desarrollos también nos llevan a una
evolucion normativa que habra de obedecer a los principios basicos que

dieron lugar a su evolucién.”®

%8 ALEXY, Robert, Interpretacion juridica y discurso racional En: Teoria del discurso y
derechos humanos. Bogota: Luis Villar Borda, 1995. p. 56-57.

*® BOURDIEU, Pierre y TEUBNER, Gunther. La fuerza del Derecho. Siglo del hombre
(eds). Bogota: Ediciones Uniandes, 2005. p. 114. La teoria de HABERMAS al respecto
aporta de manera complementaria que los procedimientos presentes en la légica discursiva
resultan ellos mismos en principios puesto que las condiciones sociales de justificacion
adquieren en si mismas fuerza Iegitimadorasg. Esta es la forma como existe entonces una
retroalimentacion entre el ordenamiento juridico entendido como un todo y los principios, que
no solo lo nutren sino que son extraibles de sus propios procedimientos. Quedan asi los
principios, especificamente los principios del Estado de Derecho y los derechos
fundamentales a los que ya hemos realizado referencia, interpretados y encarnados en
Ordenes juridicos concretos, tanto en derecho constitucional como en la realidad
constitucional de las instituciones y procesos politicos®®, reflejando asi el orden juridico unos
principios concretos. Adicionalmente los principios juridicos e inclusive con mayor acento
aln los principios relativos al Estado de derecho permean diversas esferas de la sociedad
tradicionalmente alejadas de la regulacién directa por parte del derecho, con lo que vemos la
mayor prominencia de esto tipo de normas, ya que logran desarrollar su papel prescriptivo
inclusive en &mbitos no juridicos. HABERMAS, Jirgen. Teoria de la Accion
Comunicativa. Madrid: Taurus, 1999. p. 520- 521.
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En lo relativo a la distincion entre reglas y principios, con una vision global
por encima del debate entre HART y DWORKIN, ATIENZA considera que los
principios deben distinguirse, ademas de internamente, de manera externa
de otras pautas de comportamiento que integran un sistema juridico®.
Distinguiéndolos de manera externa, las disposiciones de un sistema juridico
pueden ser, siendo solo esta una de sus categorias probables, normas de
mandato (llamadas normas regulativas en la edicion revisada de dicha
teoria®), caso en el cual, a su vez, pueden estar discriminadas entre reglas y

principios.

1.2.3 Distinciones internas de los principios. En cuanto a la distincién
precisa que puede establecerse entre reglas y principios, la cual puede estar
referida a pluralidad de cuestiones, se han identificado los principios en
alguna de las siguientes acepciones®, constituyendo ellas las concepciones
basicas para la realizacion de una distincion interna de los principios. Se

pueden entender los principios:

a. Como una norma de la cual puede predicarse su caracter de generalidad,
es decir, aquellas que regulan casos cuyas propiedades relevantes son
muy generales

b. Norma redactada en términos de vaguedad en sus enunciados

c. por la incorporacién en ella de conceptos juridicos indeterminados o por
contener términos con una periferia de textura abierta

d. Norma en sentido programatico o directriz por estipular una obligacion de

perseguir determinados fines

% ATIENZA, Manual y RUiZ MANERO, Juan. Las normas de Mandato: Principios y reglas.

En: Las Piezas del Derecho, teoria de los enunciados juridicos, 12 edicién, Barcelona:

Ariel, 1996. cap. .

®! | a edicion revisada de dicha teoria es la que se encuentra presente en ATIENZA, Manuel

y RUIZ MANERO: Las normas regulativas: principios y reglas. En: Las piezas del derecho,

22 edicién. Barcelona: Ariel, 2004. cap. I. p. 23 y ss.

®2 ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan. Las normas regulativas: principios y reglas.

En: Sobre Principios y Reglas en Revista Doxa, 1991. No. 10. p. 101 y ss. También

presente en Las piezas del derecho, 22 edicion. Barcelona: Ariel, 2004. cap. |. p. 23 y ss.
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e. Norma que expresa los valores superiores del ordenamiento juridico y
que son el reflejo de una determinada forma de vida, de un sector del
ordenamiento mismo, de una institucion, etc.

f. Norma de una mayor jerarquia o

g. Norma de una particular importancia

h. Norma que esta dirigida principalmente a los 6rganos encargados de
aplicar justicia y que sefala con caracter general como se debe
seleccionar la norma aplicable, interpretarla, etc.

i. O por ultimo, norma en el sentido de un enunciado o méaxima de la ciencia
juridica de un considerable grado de generalidad y que permite la
sistematizaciéon del ordenamiento juridico o de un sector del mismo,

pudiendo o no estar incorporados al derecho.

Con base en todas estas diferentes acepciones del término principio se
propone por parte de la doctrina de ATIENZA y RUIZ MANERO una
propuesta®® de clasificacién de los principios para realizar una distincién

interna de los mismos:

1. Diferenciacion entre los principios en sentido estricto y las directrices o
normas programaticas la cual es exhaustiva y excluyente ya que no
puede un mismo enunciado ser utilizado en un mismo contexto

argumentativo a la vez como principio y como directriz

2. Diferenciacién entre principios en el contexto del sistema primario o
sistema del subdito y principios en el contexto del sistema secundario o

sistema del juez y en general de los 6rganos juridicos, esto es, distincion

% Otra propuesta de clasificacién de los principios los distingue entre principios que forman
parte de la base ideoldgico-valorativa del orden juridico y los principios juridicos positivos,
como es el caso de los principios formalmente validos recogidos expresamente, las
generalizaciones juridicas, los principios referidos a la toma de decisiones y los principios
extrasistematicos. Esta clasificacion esté presente en AARNIO, AULIS. Reglas y Principios
en el razonamiento juridico, En: Seminario Internacional de Filosofia del Derecho. (2: 24
de marzo de 2000, Universidad de Corufia).
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entre pautas de comportamiento dirigidas a guiar la conducta de la gente
y pautas de comportamiento dirigidas a guiar el ejercicio de poderes
normativos publicos de los o6rganos juridicos, distincion ésta que es

exhaustiva pero no excluyente.

3. Diferenciacion entre principios explicitos y principios implicitos en tanto
estén formulados expresamente en el ordenamiento juridico o sean
extraidos a partir de enunciados presentes en éste Ultimo
respectivamente. Distincion a todas luces tanto exhaustiva como

excluyente.

4. Diferenciacion entre principios sustantivos, los cuales expresan
exigencias correspondientes a los valores o a los objetivos colectivos que
el sistema juridico trata de realizar y principios institucionales los cuales
expresan exigencias que derivan centralmente de lo que podemos llamar
los valores internos del derecho y del objetivo general de eficacia del
derecho y de funcionamiento eficiente de su maquinaria. Distincion

exhaustiva pero no excluyente.

ATIENZA en su obra, ademas de realizar una clasificacion de los sentidos en
los cuales puede ser entendido un principio, desarrolla una enunciacién de
tres enfoques para distinguir las reglas de los principios, es decir, para la
realizacion de una distincién externa de los principios: el enfoque estructural,
el enfoque funcional y de conexidad con los poderes existentes en la

sociedad.

1.2.4 Distinciones externas de los principios. Una distincion externa de los
principios es aquella que permite su diferenciacién respecto de otro tipo de
normas regulativas. Para clarificar esto se hace antes necesario puntualizar
en que un ordenamiento juridico no esta compuesto en exclusividad por las

normas regulativas, es decir, por las normas que imponen mandatos o
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deberes, sino que los enunciados juridicos pueden igualmente ser
disposiciones permisivas, definiciones o normas que confieren poderes,
éstas todas de caracter juridico sin hacer parte del grupo de normas
regulativas, las cuales si, a su vez se encuentran clasificadas en reglas y

principios.

Las reglas y los principios, como las dos especies del género de normas
regulativas o de mandato pueden distinguirse por medio de alguno de los tres

enfoques que se mencionan a continuacion:

e ENFOQUE ESTRUCTURAL DE LA DISTINCION ENTRE REGLAS Y
PRINCIPIOS

El enfoque estructural de la distincion entre reglas y principios parte de ver
las normas regulativas o de mandato como entidades organizadas de una
cierta forma, esto es, como enunciados normativos que correlacionan casos
genéricos (conjuntos de propiedades) con soluciones®. Para este enfoque
de distincion se hace necesario identificar si efectivamente es posible
formular siempre ambos grupos de normas regulativas en términos
linglisticos enunciativos de correlacion o funcién de doble via entre caso y
solucién lo cual conlleva a determinar que por una parte esta funcion se da
buscando que el consecuente sea una determinada conducta, en cuyo caso
las llamaremos como normas de accion; y en otro caso se da el antecedente
buscando que el consecuente no sea una conducta determinada sino un
estado de cosas determinado, para las llamadas normas de fin. La cuestion
agui estaria en determinar si los operadores dednticos para las reglas y para
los principios funcionan o no de la misma manera, es decir, si ambos tienen

una estructura condicional correlacionando un caso (conducta, llamada antes

® Esto debe entenderse en los términos de la concepcion de fuente de derecho para Alf
Ross segun lo vista SUPRA y la forma de entender la norma como la fuente de derecho.
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hecho/acto) con una solucion determinada (entendida también como sancién

en términos amplios).

En este punto la doctrina® es reiterativa en considerar que los llamados
principios en sentido estricto siempre pueden formularse como enunciados
lingliisticos que correlacionen casos con calificaciones normativas de esas
conductas determinadas, siendo sin embargo diferenciables de las reglas en
que los principios configuran esos casos (conductas, hechos/actos) de forma

abierta en tanto las reglas lo hacen de forma cerrada.

“Mientras que en las reglas las propiedades que conforman el caso
constituyen un conjunto finito y cerrado, en los principios no puede
formularse una lista cerrada de las mismas: no se trata solo de que las
propiedades que constituyen las condiciones de aplicacion tengan una
periferia mayor o menor de vaguedad, sino que tales condiciones no se
encuentran siquiera genéricamente determinadas. El tipo de
indeterminacién que aqueja a los principios es pues mas radical que el

de las reglas.”™®

En este enfoque de las distincion se hace entonces prioritaria la
diferenciacion enunciada por ALEXY y que ya se encontraba presente desde
DWORKIN entre los principios, como mandatos de optimizacion que ordenan
que algo se realice en la mayor medida de las posibilidades facticas y de las
posibilidades juridicas, circunscritas éstas Ultimas al terreno de oposicion de
otras normas, y las reglas como mandatos definitivos que exigen un

cumplimiento pleno®. Como complemento de esto se formula que

®® ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan. Op. Cit., refiriéndose a ALCHOURRON vy
BULYGIN y haciendo mencion de DWORKIN, Ronald y ALEXY, Robert.

® ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan. Op. Cit., p. 30-31.

®" Esta teorfa, de la cual ya habiamos hablado con anterioridad y que se encuentra presente
en ALEXY, Robert. La estructura de las normas de derecho fundamental. En: Teoria de los
derechos fundamentales. Versién en castellano de Ernesto Garzén Valdez. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1993. cap. Ill. p. 81 y ss, e igualmente en ALEXY, Robert.
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estructuralmente, por una parte los principios pretenden imponer esas
soluciones normativas pero Unicamente de caracter prima facie, dependiendo
de las razones a favor o en contra de dicho postulado, a diferencia de las
reglas, que en su aplicacion evitan la ponderacion y pretenden imponer

obligaciones o prohibiciones concluyentes.

e ENFOQUE FUNCIONAL DE LA DISTINCION ENTRE REGLAS Y
PRINCIPIOS

Este enfoque parte de la diferenciacion del caracter prima facie de las reglas
y de los principios formulada por ALEXY®®, donde las reglas constituyen
prima facie razones para la accion y los principios razones para la produccion
o interpretacion de otras normas, pero donde igualmente ese caracter prima
facie puede verse reforzado en el caso de los principios constituyendo éstos
razones para la accion y puede igualmente verse debilitado en las reglas
constituyendo solo razones para la formulacion de otras normas. En este
aspecto, ATIENZA y RUIZ MANERO citan a HART y a RAZ entendiendo a
las reglas como razones para la accibn de caracter perentorio e
independientes del contenido en razén a que entran a formar parte del
razonamiento justificativo de las decisiones de los 6rganos de aplicacion del
derecho por su origen: la autoridad de su fuente. Ademas de ello, las reglas
estan destinadas a excluir del 6érgano de aplicacion la deliberacion acerca del

contenido de la resoluciéon a dictar.

Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios. Bogoté:
Universidad Externado de Colombia, 2003., no es del todo aceptada por ATIENZA y RUIZ
MANERO, en tanto estos (ltimos entienden que grado de posibilidad para el cumplimiento
de los principios solo es posible en los principios que obedecen a la acepcion de normas
programaticas o directrices mas no a los principios en sentido estricto, dando ejemplos para
apoyar su teoria, tal como se ve en ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan. Op. Cit., p.
31. Por lo tanto, para ATIENZA y RUIZ MANERO, esta distincion estructural seria propia de
los principios entendidos como normas programaticas o directrices, los cuales constituyen un
tipo de pautas que configuran de forma abierta tanto sus condiciones de aplicacién como el
modelo de conducta prescrito.

% ALEXY, Robert. Op. Cit.
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A diferenciacibn de los principios explicitos, los cuales constituyen
Unicamente razones independientes de su contenido mas no perentorias por
cuanto no estan destinadas a excluir del 6rgano de aplicacion la deliberacion
respecto del contenido de la decision sino que constituyen meramente
razones de primer orden para resolver en un determinado sentido con fuerza
ponderable; ocurriendo a su vez de manera diferente con los principios
implicitos, los cuales no constituyen razones perentorias ni independientes
de su contenido por cuanto deben entrar a formar parte del razonamiento del
operador juridico por cierta cualidad de su contenido y no por el origen o

fuente.

De idéntica manera funciona con los principios de primer orden en tanto para
la comunidad en general las reglas operan como razones perentorias o
protegidas mientras que los principios lo hacen como razones de primer

orden gque deben ser ponderadas con otras razones.

e ENFOQUE DISTINTIVO DE LAS REGLAS Y LOS PRINCIPIOS EN
RELACION CON EL PODER Y LOS INTERESES

Las normas juridicas estan conectadas de diferentes maneras tanto con el
poder como con los intereses, por una parte por cuanto son el resultado de
intereses y de relaciones de poder, igualmente por cuanto configuran
juridicamente esas relaciones de poder y por ultimo por cuanto ese ejercicio
de poder produce alteraciones en las relaciones de poder existentes. De esta
manera, los principios en sus diferentes acepciones y las reglas como tales,
imponen limitaciones a cada uno de estos aspectos, siendo de manera
disimil resultado de esas relaciones y regulando esas relaciones de diferente

manera con diferentes resultados.

1.25 Las reglas y los principios como normas de deber ser. Si bien

tanto reglas como principios caben dentro del conjunto de enunciados
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linguisticos con entidades normativas diferentes, entre unos y otros existen
diferencias respecto de su empleo y su funcion en el razonamiento juridicos
por al menos dos aspectos®® que han sido revelados de la siguiente manera:
Por una parte, solamente las reglas pertenecen al area de la légica deodntica
en tanto formulaciones prescriptivas pues los principios son empleados
mediante la loégica de preferencia; por otra parte las reglas juridicas son
objeto de interpretacion en tanto que los principios son objeto de ponderacion
para su aplicacion. Esto conlleva, segun LAPORTA citado por AARNIO, que
en el caso de las reglas tenemos una logica que busca que se den acciones
determinadas, mediante la figura del deber hacer, en tanto que en el campo
de los principios buscamos que se den estados de cosas determinados
mediante la lIégica del deber ser, ocupandose los principios del estado de

cosas ideal ordenando lo que debe ser.

1.2.6 Otros puntos de la distincion entre reglas y principios. En otro
punto de la teoria sobre la distincibn entre reglas y principios,
ZAGREBELSKY ' hace referencia a que las normas que se identifican como
reglas son primordialmente normas de caracter legislativo, de un Estado
Legislativo positivo decimondnico de tal manera, las producciones normativas
emanadas del legislativo, es decir del Congreso en un Estado Democratico,
se identificarian generalmente como reglas y completarian con ésta
estructura dentro de la categoria normativa juridica, por otro lado y como
categoria complementaria a lo anterior, los principios serian prevalentemente
normas constitucionales, de tal manera las normas que fueran de origen
constitucional serian las que equivaldrian a la categoria estructural de

normas principios.

Se realizan varios ejemplos por parte de este autor de cédmo se pueden

identificar especificamente cuando una norma legislativa se corresponde con

% AARNIO, AULIS. Op. Cit.
" ZAGREBELSKY, Gustavo. Op. Cit., p.114 y ss.
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una regla y cuando una norma constitucional se corresponde con un
principio, mas sin embargo, se hace necesario distinguir cuales son las
diferencias especificas de las que podemos hablar entre una y otra dinamica
estructural normativa, es decir, entre la estructura propia de las reglas y de

los principios.

En primer lugar se considera que la primera distincion, hace referencia a que
por una parte los principios son constitutivos del orden juridico en cambio las
reglas se agotan en si mismas, por asi decirlo mientras los principios tienen
una funcion de generar como tales el ordenamiento juridico a las reglas
solamente les corresponde mandar lo que en ellas estd especificamente

dispuesto.

Esta seria la primera distincibn entre reglas y principios para
ZAGREBELSKY, posteriormente se alude a que la distincion sustancial no es
esta, sino que seria la que hace referencia al tipo de mandato implicado en
las reglas y al tipo de mandato implicado en los principios, por cuanto por un
lado las reglas determinan exactamente qué es lo que debe producirse como
consecuencia por parte de la accion humana ante una situacion determinada,
es decir, las reglas indican como se debe o cobmo no se debe actuar frente a
una situacion especifica que también se encuentra determinada por la regla
misma. Los principios no tienen esta capacidad, dado que los mismos no
tiene la misma estructura normativa que tiene las reglas y por lo mismo y
tanto no gozan de un supuesto de hecho en términos silogisticos légicos, los
principios no ordenan por medio de su mandato que se tome una accién
determinada ante una situacion, sino que generan criterios para una posicion

ante una situacion a priori indeterminada, pero que puede concretarse.

De tal manera los principios no nos estarian ordenando qué hacer o qué no
hacer ante una situacion, sino que nos estarian ofreciendo un criterio para

tomar una posicion determinada ante una situacién indeterminada a priori,
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pero que podria determinarse y concretarse efectivamente, esto es la
distincién esencial entre reglas y principios y obedece a basicamente a la
distincion entre la estructura propia de las reglas, que gozan de una
estructura silogistica logica que nos ofrece un supuesto de hecho y la
estructura de los principios que no nos la ofrece y que en cambio ofrece una

posibilidad de toma de criterio dentro de una situacion.

Se indica entonces que solamente las reglas pueden ser observadas y
aplicadas de una manera mecanica, sabiéndose de manera exacta que es lo
que se debe hacer, lo que automatizaria la posibilidad de aplicacion de las
reglas, implicando entonces que la anterior distincién esencial de la cual se
hablé tiene una consecuencia en la aplicacion del derecho, aplicandose éste
de una manera automéatica cuando lo que se esta aplicando son reglas
porque se tiene claridad sobre el supuesto de hecho y sobre el
comportamiento esperado frente a dicho supuesto. Por otra parte, los
principios no permitirian esta aplicacibn automatica por cuanto no se podria
ejercer la subsuncién dado que no se goza de la estructura logica silogistica
de las reglas en los principios, sino que solamente se permite la generacion
de una posicion o una efectiva reacciéon de conformidad con los supuestos
gue son el mandato del principio, no podria hablarse de la posibilidad de
tomar una posicion de manera automatica como si lo permite el caso de las

reglas, no podria asi hacerse en el caso de los principios.

1.3 FUERZA NORMATIVA DE LOS PRINCIPIOS

Ya entendido hasta este punto que si bien existen diferentes grados de
distincion y formas de acercamiento a las distinciones entre reglas y
principios, tanto las unas como los otros hacen parte del grupo de normas
regulativas o de mandato y que por lo tanto se entienden como normas o
enunciados juridicos que ademas de su expresion eminentemente linguistica

tienen un contenido material que refleja el sistema de doble funcion entre
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conductas o hechos / actos y consecuencias normativas o sanciones que los
hacen ser fuentes de derecho. Se hace preciso ahora estudiar si existe 0 no
alguna diferencia entre la fuerza normativa que puede predicarse de las
normas reglas y la que se predica de las normas principios, para saber si
ambos tienen igual calidad de fuentes para regular la conducta del

conglomerado y por lo tanto pueden imponerse de la misma manera.

El punto estaria en analizar la obligatoriedad de la aplicacion de los principios
y si éstos tienen entonces el mismo caracter vinculante de las reglas juridicas
en sentido estricto, ante esta problematica DWORKIN plantea dos
posibilidades: una, la de considerar que los principios hacen parte del
derecho y son de obligatorio cumplimiento; otra, la de entenderlos como
estandares extra juridicos a los cuales apela el juez para la decisién en
ciertos casos en que no se agota aquella con las reglas juridicas que si
estaria obligado a aplicar’*. El problema entonces se centra en la
obligatoriedad de estas normas, en si tienen o no la categoria de obligacion

juridica y si son o no vinculantes para el operador juridico.

La primera cuestion a resolver seria la que tiene que ver con la
obligatoriedad de los principios en cuanto a su aplicacion y en cuanto a su
obediencia. Las normas juridicas que segun lo visto tienen el caracter de
principios juridicos, ¢son de obligatoria aplicacion en la interpretacion del
derecho? En tal caso los operadores juridicos, no solo de caracter judicial
sino en general, estarian obligados a recurrir a los principios en la soluciéon
de los casos que le sean planteados. Dicha obligatoriedad igualmente puede
predicarse de la obligatoriedad de su obediencia, entonces, cuando se ha
aplicado derecho con base en principios ¢tales decisiones tienen caracter
vinculante para el destinatario de la decision? DWORKIN se plantea ya la
problematica respecto de la obligatoriedad de los principios, dejando claro

que existen dos posiciones al respecto, pensar que son obligatorios y que

" DWORKIN, Ronald. Op. Cit., p. 81.
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hacen parte de las normas juridicas o que son recursos extra juridicos que no
gozan de caracter vinculante’®. El tema sobre la obligatoriedad de los
principios es abordado por DWORKIN dando respuestas a posibles
argumentos que se tendrian desde las teorias positivistas para sostener la
tesis respecto de la discrecionalidad. Asi, ante la posibilidad de que se
argumentara la no obligatoriedad de los principios, DWORKIN sostiene que
en el caracter logico de un principio no hay nada que lo incapacite para
hacerlo de hecho obligatorio para los funcionarios forenses™. Segun lo
anterior, los principios serian entonces obligatorios para el Juez, debiendo
éste seguirlos en la resolucién de un caso si son adecuados y pertinentes y
pudiéndose predicar responsabilidad del operador juridico en caso de no

hacerlo, pues incurriria en un error’.

Como un argumento adicional y rebatiendo las hipotéticas tesis que le sirven
de desarrollo a su obra, se comenta que en tanto que los principios no
determinan un resultado no puede atacarse la obligatoriedad de los mismos
por la falta de determinacion de tal resultado, insiste en que los “principios no
operan de esa forma” sino que lo que hacen es orientar en un sentido
especifico una decision, marcando una direccion, lo cual no implica, como si
sucede con las reglas, que cuando dicho sentido no sea logrado, se afecte la
validez del principio. La inconmensurabilidad de los principios tampoco es,
segun este autor, 6bice de su obligatoriedad, en cambio se considera que la
importancia de la aplicacion de los principios los lleva incluso a ser
protagonistas en los casos en que es preciso inaplicar las reglas de derecho
a favor de aquellos”™. Termina concluyendo DWORKIN que los principios
deben ser tratados como derecho’® y entendemos entonces, siguiendo a este

autor, que el contenido de dichas normas juridicas, que se distinguen de las

2 DWORKIN, Ronald. Op. Cit.
% Ibid., p. 88.
" Ibid.
® Ibidem, p. 89-91.
® Ibidem, p. 99.
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reglas, es de aplicacién inmediata y obligatoria, aunque dicha aplicacion

funcione de una forma distinta a la aplicacion de las reglas juridicas.

GARCIA MAYNEZ se hace la misma pregunta respecto de si puede
predicarse de los principios el caracter de normas; en su analisis cita a
BOBBIO y su convencimiento de que en efectos los principios ostentan dicho
caracter, ya que el hecho de que en la mayoria de los casos éstos
constituyan construcciones de tipo doctrinal de ninguna manera esto excluye
su eficiencia normativa’’. En otra cita, el mismo GARCIA MAYNEZ comenta
que en la mayor parte de los casos, esos principios son obtenidos mediante
generalizaciones sucesivas de las normas particulares, por lo cual “resulta
imposible considerar que cuando llegan a cierto grado de generalidad,
cambien de naturaleza”; inclusive en el caso de que los principios no se
obtengan como resultado de la generalizacion de normas particulares, siguen
conservando la funcién de ofrecer prescripciones o normas de conducta a

quienes estan encargados de la aplicacion del derecho’®.

La misma teoria de los principios de justicia de RAWLS, tiene el papel de
especificar los términos equitativos de la cooperacion social, pero mas alla de
eso, marca su funcion en la definicion de los derechos y deberes basicos que
se deben asignar a las instituciones politicas y sociales’®, inclusive tienen un
papel importante en la concepcion de la teoria de la posicion original, pues es
necesaria su aplicacién para mitigar las condiciones de superioridad. De esta
forma, los principios por una parte pueden aplicarse a la funcion publica
desarrollada por el Estado a manera de directrices que establecen la forma
como se realizaria la idea misma del derecho entendido éste como justicia,

de forma tal que se establezcan parametros de convivencia. Estos

" GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Filosofia del derecho. 22 ed. México: Editorial Porrua S.A.,
1977. p. 311-315.
® Ibidem.
" RAWLS, John. La justicia como equidad. Una reformulacion. Erin Kelly (ed). Barcelona:
Ediciones Paidés Iberica, S.A., 2002. p. 34-35.
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pardmetros pueden entonces ser aplicados a la solucion de casos o
presupuestos facticos como mecanismo de interpretacion de las normas ante
la inexistencia de una regla que consagre una solucion definitiva. Lo anterior
permitiria entonces que por medio de la utilizacion de los principios se pueda
enmarcar la actividad estatal, logrando que esté se arregle a fines en su
realizacion y dando pautas para su actuacion que permitan controlarle y

resguardar con ello el principio del Estado de Derecho.

Adicionalmente, la diferencia marcada por ALEXY segun la cual por un lado
se encuentran los principios que tienen un caracter prima facie en tanto las
reglas tienen un caracter definitivo®® nos permite entender que por medio de
los principios y su aplicabilidad podemos lograr derecho aplicable a casos
que no tengan una regla determinada para su solucion; y es que esta
diferenciacion es la que nos establece que al ser los principios mandatos de
optimizacién que no ofrecen una solucion definitiva a un caso determinado
pues no requieren de la existencia de aquel sino que dependiendo de las
condiciones juridicas y reales del caso marcan un sentido que debe seguirse,
asi podemos entonces entender que ante la ausencia de normatividad —
entiéndase reglas determinadas, es decir los casos de lagunas o antinomias
— aplicable a un caso especifico, podemos acudir a la aplicaciéon de
principios. Esto se haria ain mucho mas evidente en el caso de la funcién
del derecho como elemento de control al Estado y a sus agentes, pues los
principios del Estado de Derecho se harian aplicables de manera directa, no
solo por estar consagrados en el texto constitucional sino por cuanto hacen
parte como tal del sistema juridico, tal y como lo hemos visto, entendido éste
como una integridad, lo cual permite que hagamos referencia a ellos, y en el
proceso de someter las actuaciones estatales a los principios para la garantia

de la legalidad y la salvaguarda del Estado de Derecho, seguir aplicando

80 ALEXY, Robert. La estructura de las normas de derecho fundamental. En: Teoria de los
derechos fundamentales. Version en castellano de Ernesto Garzén Valdez. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1993. cap. lll p. 98 y ss.
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derecho, normas, aun sin la existencia de una respuesta definitiva en las

reglas. Al respecto una lectura muy precisa de la posicion de DWORKIN:

“La virtud de la integridad [del derecho] exige por tanto que las leyes no
sean el fruto de un compromiso entre concepciones de justicia
contradictorias, sino que respondan a una concepcion coherente de la
justicia publica. Una sociedad democratica requiere, por tanto, que los
actos de la coaccion estatal estén justificados conforme a principios.
Supone tratar a la comunidad como si fuera una persona moral y exigir

a esa persona integridad moral™*.

1.3.1 Las diferentes dimensiones normativas de los principios®. Cada
uno de los enfoques de distincion externa de los principios se corresponde
con diferentes dimensiones del papel que los mismos cumplen dentro del
derecho, pues ello consiste en identificar qué lugar ocupan unos
determinados enunciados normativos regulativos que por lo tanto constituyen

normas y como tal fuentes de derecho, dentro del ordenamiento juridico.

Una distincion estructural de los principios permite ver a los mismos como
piezas o instrumentos que permiten por lo tanto dar cuenta de la realidad a la
cual aplica el derecho, primero por la gran capacidad de los principios para
almacenar y sintetizar informacion respecto del funcionamiento de las
instituciones juridicas en el conjunto de ordenamiento juridico y en relacion
con el orden social y segundo porque permiten entender no solamente el
derecho como un conjunto de disposiciones o0 pautas de comportamiento

sino como un sistema ordenado, un “conjunto dotado de sentido”®.

8 CALSAMIGLIA, Albert. El concepto de integridad en Dworkin. En: Revista Doxa. 1992.
Vol. 12, no. 5. p. 155. basandose en “El Imperio del Derecho” de DWORKIN, Ronald.
% ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan. Op. Cit., p. 43y ss.
% Ibidem.
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Entendidos como razones para la accion es preciso determinar el papel que
los principios juegan dentro del razonamiento juridico, es decir, la dimension
explicativa de los principios. Por una parte, si bien los principios no permiten
ahorrar complejidad en el proceso argumentativo y no son igual de
concluyentes que las reglas en cuanto a su papel normativo, si ganan en
ventaja los principios toda vez que son aplicables a un mayor nimero de
situaciones — dada su redaccion o enunciacién en términos mas generales
que los propios de las reglas — por lo cual tienen no solo un mayor poder
explicativo sino una mayor capacidad justificativa, al igual que ganan en que
tienen una mayor fuerza expansiva que la que caracteriza a las reglas ya que
en relacion con los principios, las dimensiones directiva y valorativa de las

normas tienden a confundirse, lo que no ocurre con las reglas.

Por ultimo, por estar los principios conectados con la realizacion de todas las
funciones sociales y las funciones internas desempefiadas por el derecho,
entran aquellos en relacién con el uso, la legitimacion y la limitacién del
poder. Dentro de las caracteristicas propias del paradigma del Estado
Constitucional actual, se ha hecho méas relevante la necesidad de que el
poder esté limitado bajo condicionamientos morales que los ordenamientos
juridicos suelen incorporar bajo formas normativas propias de los principios
como lo son los derechos humanos y los derechos fundamentales. En este
escenario, el logro del equilibrio entre el logro efectivo de los fines sociales
sin violentar los derechos fundamentales con una adecuada fundamentacion
de las decisiones se da en buena medida mediante un buen desarrollo y una

practica adecuada de los principios juridicos.

1.3.2 La doble dimension normativa de los principios en un Estado
Constitucional. Sin embargo, se hace necesario, no confundir los principios,
especificamente los constitucionales, con la ley y entender que ellos tienen
unas caracteristicas diferentes. De esta manera, pudiéndose hacer una

analogia entre el derecho natural y los principios constitucionales, el
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positivismo juridico a la vez que ha considerado que los principios no tienen
un rango normativo les ha dado entonces la posibilidad de poder tener unas
funciones especifica de importante relevancia dentro del orden juridico;
Segun el positivismo juridico tradicional los principios en el derecho
desempeiian una funcién de caracter eminentemente supletorio en tanto
ellos deben integrar o corregir las reglas juridicas, los principios de esta
manera, serian los llamados a perfeccionar el ordenamiento juridico, pero
serian participes dentro del juego de las normas solamente de una forma
supletoria, después de las reglas, de tal manera que solamente cuando las
reglas no tienen condicion de desarrollar plena o satisfactoriamente la
funcién reguladora que les es atribuida estaran llamados a entrar los
principios, para corregir esa funciéon y llenar los vacios que sean del caso,
para darles un sentido a esas reglas que no tuvieron un sentido claro

inicialmente.

Sefiala ZAGREBELSKY?®* que cuando una regla por ejemplo, presenta un
grado de ambigliedad, estan llamados a operar los principios como forma de
interpretacion de estas reglas , mas sin embargo, en caso de que las reglas
no tengan la posibilidad de interpretarse de diferentes maneras, no resulta
correcto que los principios entren en el juego de la interpretacion, de esta
manera entonces, cuando existen ciertos vacios interpretativos, estan
llamados a entrar los principios para superar estas dudas interpretativas, no
en los casos contrarios; entran en acciéon entonces los principios cuando los
métodos tradicionales de superacion de antinomia no son suficientes para
lograr la colisién entre reglas y su efectiva resolucién, por lo mismo y tanto se
hace necesario que los principios cumplan un papel fundamental alli y con
aun mayor grado de importancia, en tanto provengan de una fuente

constitucional.

8 ZAGREBELSKY, Gustavo. : El derecho por principios. En: El derecho ductil. Ley,
derechos, justicia. Traduccion de M. Gascon. Madrid: Trotta, 1995. Cap. 6. p.114 y ss.
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Este primer punto, abordado por el positivismo ya es darle un papel
importante a los principios, en tanto que son ellos los encargados de corregir
e integrar el sistema juridico, los principios entonces de esta manera vienen a
desempeiiar una funcion en la practica del derecho aun cuando esta
concepcion le esta negado la fuerza eminentemente normativa que si tienen
las reglas; sin embargo, el hecho de considerar que los principios son
coadyuvantes en la labor realizada por los operadores juridicos que son los
llamados a suplir e integrar el ordenamiento juridico, para corregirlo de tal
manera que pueda tener un efecto regulador, se estd permitiendo que los

principios tengan una incidencia en la préactica del derecho.

Sin embargo, este primer alcance normativo de los principios, en tanto que si
permite regular la vida de la sociedad, es meramente parcial, por cuanto
existe una segunda posibilidad en donde los principios también puedan
implicar un accionar y un efecto sobre la practica juridica no solamente desde
el punto del positivismo, segun el cual estos principios sirven como
coadyuvantes hermenéuticos, como integradores sistematicos y como
correctores de la unidad del sistema juridico. Este segundo alcance
normativo de los principios, hace referencia a la posibilidad de que los
principios efectivamente estén llamados a regir la conducta de las personas,
dentro de una sociedad, es decir que también constituye un mandato

normativo del mismo modo que las reglas.

ZAGREBELSKY considera entonces que la fuerza normativa de los principios
no se agota con una funcion simplemente supletoria de las reglas como
coadyuvante hermenéutico para la operacion judicial y como integrador del
sistema juridico buscando corregirlo, sino que teniendo en cuenta la
diferencia estructural que se establece entre reglas y principios, a los
principios es imposible reducirlos a una mera funcién accesoria de la regla; si
bien los principios no imponen una accion de manera cerrada como las

reglas por cuanto no tienen un supuesto de hecho que se aplique a una
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situacién particular, los principios si imponen una toma de decisién conforme
al ethos en todas las eventualidades, no precisadas o no predecibles en la
vida regulada por el sistema juridico. Los principios por lo tanto no agotan
sus posibilidades como apoyo de las reglas juridicas, sino que tienen una
autonomia frente a la realidad, pudiendo regularla, obligando a la toma de
una posicidén, respecto de ciertas posturas en particular, referidas a

circunstancias de orden también particular.

La realidad, comenta este autor italiano, al ponerse en contacto con el
principio se vivifica, por asi decirlo, y adquiere valor, en lugar de presentarse
como materia inerte objeto meramente pasivo de la aplicacién de las reglas,
caso concreto a encuadrar en el supuesto de hecho normativo previsto en la
regla, la realidad iluminada por los principios aparece revestida de cualidades

juridicas propias.

De esta manera, una segunda acepcion normativa y una segunda implicacién
normativa de los principios estaria entonces encaminada, no solamente a la
integracion y correccion del sistema juridico y a la posibilidad de ayuda en la
labor hermenéutica interpretativa realizada por los jueces y los operadores
juridicos en general, sino también a la integracién de valores, a los hechos
que los principios regulan mediante la adopcién de posiciones juridicas
conforme a dichos principios, en este caso el operador juridico, bien sean
Legislador, jurisprudencia, Administracion, particulares y en general a todos
quienes interpretan el derecho, se les obligaria a tomar una posicion en cierta
y particular situacién respecto de lo materialmente contenido en el principio,
es decir, el principio iluminaria, no necesariamente solo el deber ser de la
regla, si no que tendria la posibilidad de ser aplicado al ser del hecho,
indicando entonces al menos, la direccion que la que debe aplicarse la regla
para no contravenir el valor que viene en el principio y pudiendo entonces de
esta manera aplicarse directamente, incidiendo asi en la realidad. Esta es

una posibilidad, que le conferiria entonces los hechos en donde se han
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aplicado los principios un valor normativo propio y no necesariamente por
una estructura juridico-normativa silogistica l6gica sino por el hecho de que
inclusive en el positivismo juridico, pueda entonces aplicarse a los hechos en
lo no previsto todo lo mandado por los principios en un alcance

eminentemente normativo.

Como consecuencia Ultima, esto implicaria romper con una de las doctrinas
clasicas del positivismo juridico que es la incomunicabilidad y la rigidez entre
el dualismo del deber ser y el ser: ésta se veria rota por la posibilidad de
aplicacion juridica normativa de los principios, donde no hay una distincion
abiertamente dicotomica entre el ser y el deber ser sino que existe una
comunicabilidad directa entre uno y otro por la posibilidad de que los
principios e apliquen a la vida juridica y tengan incidencia en los hechos de la
realidad a manera tal de que éstos son entendidos también como normas
juridicas y por lo tanto revelan la relacion entre los hechos/actos, es decir las
conductas, y las consecuencias o sanciones, aplicacion normativas que se
hacen a las mismas, es decir, constituyen fuente de derecho, por ser norma
juridica, por demas de caracter regulativa o de mandato, al igual que las

reglas.

Corolario de todo lo anterior es la teoria de La Pluralidad de los Principios,
que impide que se establezca una jerarquia inmdvil entre estos. Esto también
permite identificar que es propio de los principios la capacidad para
relativizarse en fin de poder conciliarse reciprocamente, de tal manera que
uno no va a excluir necesariamente al otro en la generalidad de los casos,
sino que esto puede variar de una situacion concreta otra situacion de igual

naturaleza.

Como un segundo punto, ZAGREBELSKY analiza los ataques frontales que
se han hecho a los principios, que aluden al hecho de que no constituyen

estos verdaderas normas juridicas por cuanto ellos no tienen la idoneidad
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necesaria para operar en la actividad juridicial, analiza el autor, que el hecho
de la primera distincion fundamental entre reglas y principios, obedezca a
que las reglas estan contenidos en mandatos legislativos y los principios en
mandatos eminentemente constitucionales, implica que en el momento en
que un juez deba realizar la aplicacion del derecho, tomard posicion
basicamente en las reglas que son de produccion legislativa positiva y no
tanto en los principios y por lo mismo y tanto, los principios no tendrian la
idoneidad para producir una consecuencia en la actividad judicial encargada
de la aplicacién del derecho, como si lo podrian hacer las normas que se
corresponden con la categoria estructural de reglas.

Se ponia entonces en evidencia, sobre todo en cuestiones de historia y
evolucién de la teoria del derecho, cémo los principios, eminentemente
constitucionales, diferian de las normas juridicas que los jueces tomaban en
consideracion para fallar un caso en particular, dado que como hemos venido
diciendo, los principios carecian de la estructura légica y logistica que
brindaran un supuesto de hecho, no pudiendo ser utilizados asi, en la
operacion ldgica juridica por medio de la cual el juez aplica derecho a un
caso determinado, por lo que no podria hablarse de aplicacion de los
principios para el caso, solamente podria hablarse de que los principios eran
netamente orientadores y como tal no constituian una norma juridica. Sin
embargo, continla esta teoria indicando, esta distincion segun la cual los
principios constitucionales no podian constituir una base para la operacion
judicial era una simple radicalizacién, operada por motivos de caracter

politico vinculados con el positivismo juridico decimonoénico.

De esta manera, la discusion para Zagrebelsky termina centrandose, en la
clasica distincion, claro adaptada a las condiciones actuales, entre derecho
positivo y derecho natural. De tal manera, considerar que los principios no
estan dotados de rango juridico, seria una caracteristica propia del derecho

positivo clasico, que considera necesario el cumplimiento de la estructura
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tipica de las reglas, consistente un supuesto de hecho que da la fuerza

normativa y que permite asi la incidencia efectiva dentro de la operacion

judicial®®.

8 |bidem.
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2. EL ALCANCE NORMATIVO DE LOS PRINCIPIOS EN COLOMBIA Y
SUS IMPLICACIONES EN LA GESTION CONTRACTUAL DEL ESTADO

Teniendo en cuenta que el entendimiento de los principios como enunciados
normativos con contenido sustancial que conforman, junto con las reglas, un
género mas amplio denominado “normas juridicas”, depende en gran parte
del paradigma juridico politico y constitucional en el que un sistema juridico
se encuentre, se hace preciso ubicar la discusion respecto del alcance
normativo de los principios en Colombia a una época historica posterior a la
expedicion de la Carta Politica de 1991, con la cual se da entrada a la cultura
nacional de una nueva forma de entender el derecho, con una presencia
mucho mas significativa de lo que una parte de la doctrina ha dado en llamar

“Neoconstitucionalismo”®®

y que hace referencia a una forma de entender el
derecho y las expresiones constitucionales con la superacion de las

concepciones positivistas legalistas clasicas.

Este paradigma juridico que ha sido denominado Neoconstitucionalismo y
que FERRAJOLI entiende como un “horizonte axiolégico que se impone a los

juristas en su trabajo”®’

tiene entre sus principales caracteristicas el
entendimiento de una constitucidon sustantiva y garantizada, con caracter
normativo, de aplicacion directa e inmediata, que cuenta con una garantia
judicial — es decir, la existencia de acciones que protegen la obligatoriedad

de sus enunciados — de denso contenido material y altamente rigida®, todo

% Al respecto puede consultarse: CARBONELL, Miguel. El Neoconstitucionalismo,

significado y niveles de andlisis. En: “El Candn Neoconstitucional”, Leonardo Garcia
Jaramillo & Miguel Carbonell (eds). Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2010;
MORESO, José Juan. “Comanducci sobre Neoconstitucionalismo” trabajo presentado
como réplica a la contribucion de Paolo Comanducci En: Seminario Albert Calsamiglia (13-
14, febrero, 2003: Universitat Pompeu Fabra, Barcelona).
8 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias, la ley del mas débil. Madrid: Trotta, 1999. p.
157.
% ORDONEZ ESCOBAR, Jorge Roberto. Informe del curso de postgrado en derecho “El
constitucionalismo del Estado social de derecho”. México: SJCN, 2006.
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ello como superacion del legalismo tradicional del Estado de Derecho
positivista; en este escenario, partiendo del caracter razonable de la ley, es
decir, la exigencia de que los hechos que se toman en cuenta para que Su
aplicacion corresponda, tomen en cuenta todos los principios implicados,
individualizando el marco de las condiciones limitadoras del derecho para el
caso concreto®, uno de los principales impactos en la teoria del derecho es
precisamente la existencia de diversas clases de normas, no solo reglas sino
también principios, y la prevalencia de una aplicacion de las mismas

mediante ponderaciéon® méas que mediante la tradicional subsuncién.

Precisamente la existencia de principios y su aceptacibn como normas
juridicas es una de las caracteristicas del Neoconstitucionalismo identificadas

por PRIETO SANCHIS, tal como se describe a continuacion:

“La Constitucion establece una regulacion principialista. En este tipo de
regulacion <<se recogen derecho (y deberes correlativos) sin
especificar sus posibles colisiones, ni las condiciones de precedencia
de unos sobre otros; o donde se fijan objetivos o conductas también sin

establecer el umbral minimo de cumplimiento constitucionalmente

% Ibidem, p. 11.

% Sobre las caracteristicas de los principios y la ponderacion para resolver sus colisiones
puede consultarse: Corte Constitucional, sentencia C-818 de 2005 que sostiene: “El juicio de
ponderacién conduce a que en un caso concreto se le otorgue primacia juridica a un
principio frente a otro, sin que ineludiblemente en todas las hipétesis de conflicto, la solucién
deba ser exactamente la misma, pues dependera de las circunstancias facticas y juridicas
que se hagan presente en cada asunto. De otro lado, es posible que una regla entre en
contradiccion con la vocacién normativa de un principio, sea 0 no de rango constitucional, en
dicha situacién y dado el mayor peso que se reconoce a los principios en el ordenamiento
juridico, debe introducirse una clausula de excepcién en cuanto al caracter normativo de la
regla juridica, con motivo de la decisién del caso en concreto”. También, entre otras, las
sentencias: SU-337 de 1999, T-551 de 1999, T-692 de 1999, C-647 de 2001, T-823 de
2002, T-1025 de 2002, T-1021 de 2003, C-1186 de 2003, C-131 de 2004, C-229 de 2004 y
T-739 de 2004. Igualmente, desde una perspectiva tedrico doctrinaria ALEXY, Robert. La
estructura de las normas de derecho fundamental. En: Teoria de los derechos
fundamentales. Versidon en castellano de Ernesto Garzén Valdez. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1993. cap. Ill. p. 81 y ss.
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obligado>>. Por ello, <<se produce [...] una pluralidad de mundos
constitucionalmente posibles>>. La constitucion es abierta y <<habla
con muchas voces>>, pero el legislados y el juez escuchan la misma

voz”. 91

2.1 EL ALCANCE NORMATIVO DE LOS PRINCIPIOS EN COLOMBIA

2.1.1 La posicion doctrinal respecto del alcance normativo de los
principios en Colombia. La doctrina nacional no ha sido ajena a la
tendencia doctrinaria occidental general de identificar a los principios como
una modalidad de enunciados normativos, en los dos sentidos en que los
hemos venido manejando; por una parte, como criterios hermenéuticos® y
por otra parte dejando claro antes que cualquier otra cosa que los principios
responden a las plenas caracteristicas de las normas juridicas, en estos
términos "Los principios prescriben como se deben crear, interpretar e
integrar las normas...Pues los principios son auténticas normas, entonces,
como cualquiera de ellas, deben ellos contar de sus dos elementos

estructurales: supuesto y consecuencias."®.

La doctrina nacional también, aparte de haber aceptado el caracter normativo
de los principios, no ha dejado de lado la discusién respecto de la
diferenciacion categorica y cualitativa de fondo existente entre los principios y

otras formas de enunciados que no constituyen normas regulativas como es

%L BERNAL PULIDO, Carlos: “Refutacién y defensa del Neoconstitucionalismo”, presente,
entre otros trabajos, en: El neoconstitucionalismo y la normatividad del derecho. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2009; y Teoria del Neoconstitucionalismo, ensayos
escogidos. Madrid: Editorial Trotta, 2007. p. 289-325.
% CAMPILLO PARRA, Carlos Enrique. “Nueva visién del contrato estatal”. En:
Celebracion y Ejecucién de contratos estatales. Bogota: ECOE ediciones, 2006. Seccion
tercera. p. 102., se lee: “Los principios que por regla se encuentran en los primeros articulos
de las leyes muestran al operador los valores y la concepcion filosofica adoptada por el
Estado. Si el operador los ignora no esta aplicando criterios sistematicos de interpretacion vy,
por el contrario, esta desconociendo una de las reglas sustanciales de la hermenéutica.”
% VALENCIA RESTREPO, Hernan, Nomodrquica, Principialistica Juridica o Los
principios Generales del Derecho. Bogota: Temis S.A., 1993. p. 164-165.
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el caso de los valores, al respecto, en el analisis que ESTRADA VELEZ
realiza respecto de la utilizacion de aquellos dos conceptos en la
jurisprudencia constitucional nacional, insiste en que se hace preciso

establecer una diferenciacion tedrica, en el siguiente sentido:

“Cuando se acude a los valores se emplea la estimativa y cuando ésta
pretende estar vinculada al derecho se denomina estimativa juridica o
axiologia juridica, encargada del estudio de “los problemas generales
de la valoracion vy justificacién del derecho. Indaga acerca del deber ser
del derecho”. Cuando se emplean los principios pueden ocurrir dos
cosas: que se mantenga el lenguaje estimativo al ser confundidos con
los valores (principios de derecho natural) o que se advierta una
inclinacion hacia la ciencia del derecho al ser considerados normas
juridicas en virtud de un proceso de generalizacion a partir de las
mismas normas del ordenamiento (analogia iuris). Esta puede ser la

posicién de autores como Alchourrén y Boulygin, Alvarez, Guastini.”*

En conclusién, se resalta que dentro del discurso juridico no solo se debe dar
a los principios el papel determinante que ellos ocupan como verdaderas
normas juridicas, sino que debe darseles un trato distinto con los valores, no
permitiendo que se preste para confusiones el uso de estos dos términos
pues ello es necesario para la “formulacion o construccion de argumentos

juridicos dentro del discurso constitucional”®.

En el mismo sentido, la doctrina ha dicho:

“‘[Los] principios juridicos tienen pleno valor de fuente juridica; forman

parte del ordenamiento juridico. Con frases harto expresivas lo ha

% ESTRADA VELEZ, Sergio. “La nocion de principios y valores en la jurisprudencia de
la Corte Constitucional”. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias politicas de la
Universidad Pontificia Bolivariana. Medellin. Julio, 2011, vol. 41, no. 115.
95 .
Ibidem.
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proclamado RIVERO: ‘Los principios generales tienen pleno valor de
Derecho Positivo, considerandoles éste como parte integrante esencial
del orden juridico y sancionando su violacién con la misma energia que
la de la regla escrita’. Por consiguiente, su valor es indiscutible, hayan
logrado o no el reconocimiento jurisprudencial”.®®

La Corte Constitucional, en sentencia C-818 de 2005 realiza una cita
doctrinal incluyéndola como soporte de su argumentacion sobre la categoria

y fuerza normativa de los principios en los siguientes términos:

Con acierto, la doctrina ha sostenido que:

{Los principios constituyen los] soportes estructurales del sistema
entero del ordenamiento, al que por ello prestan todo su sentido. Son
<<generales>> por lo mismo, porque trascienden de un precepto
concreto y organizan y dan sentido a muchos, y, a la vez, porque no
deben confundirse con apreciaciones singulares y particulares que
pudieran expresar la exigencia de una supuesta <<justicia de caso
concreto>> (...) Son los principios institucionales los que organizan las
distintas normas reguladoras disponibles para el régimen de la
institucién, los que dan a las mismas todo su sentido y alcance, y a la
vez, los que precisan, segun una logica propia, la articulacion de todas
ellas, asi como la soluciébn procedente en caso de insuficiencia de
alguna de ellas o de laguna. Los principios institucionales son principios
generales del Derecho porque trascienden a las normas concretas y
porque en ellos se expresa siempre necesariamente un orden de

valores de justicia material; son asi, a la vez, nédulos de condensacion

% GONZALEZ PEREZ. Jesis. El principio general de la Buena Fe en el Derecho

Administrativo. Madrid: Editorial Civitas S.A, 2009. p. 50.
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de valores ético-sociales y centros de organizacion del régimen positivo

de las instituciones y animadores de su funcionamiento™" .

2.1.2 La posicion jurisprudencial de la Corte Constitucional respecto
del alcance normativo de los principios en Colombia. Bajo este
entendido, en Colombia es fundamental la posiciébn adoptada por la Corte
Constitucional respecto del papel de los principios como integradores del
Sistema Juridico. En este tema constituye un hito la sentencia T-406 de 1992
donde la Corte comenta, hablando de la naturaleza de los principios y su

aplicabilidad practica:

“Los principios fundamentales del Estado son una pauta de
interpretacion ineludible por la simple razén de que son parte de la
Constitucion misma y estan dotados de toda la fuerza normativa que les
otorga el articulo cuarto del texto fundamental. Sin embargo, no siempre
son suficientes por si solos para determinar la solucion necesaria en un
caso concreto. No obstante el hecho de poseer valor normativo, siguen
teniendo un caracter general y por lo tanto una textura abierta, lo cual,
en ocasiones, limita la eficacia directa de los mismos. En estos casos
se trata de un problema relativo a la eficacia mas o menos directa de
los principios y no a un asunto relacionado con su falta de fuerza
normativa. En sintesis, un principio constitucional jamas puede ser
desconocido en beneficio de otra norma legal o constitucional o de otro
principio no expresamente sefialado en la Constitucion, pero puede, en
ciertos casos, necesitar de otras normas constitucionales para poder

fundamentar la decisién judicial. %

%" GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ. Tomas-Ramén. Curso de Derecho
Administrativo. 82 ed. Madrid: Editorial Civitas, 1997. Tomo |. p. 74-75. Citados por: CORTE
CONSTITUCIONAL. Sentencia C-818 (09, agosto, 2005). MP. Rodrigo Escobar Gil.
% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-406 (5, Junio, 1992). MP. Dr. Ciro Angarita
Bardn.
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Con esta providencia, la Corte Constitucional colombiana, en el caso de
establecer las bases fundamentales y los criterios diferenciadores de lo que
constituia un Estado Social de Derecho, reforzé la tesis doctrinal segun la
cual los principios constituyen enunciados juridicos normativos, que
establecen deberes especificos y tienen capacidad para ser aplicados de

manera directa e inmediata.

Continta la Corte Constitucional sobre la descripcion de la categoria juridica

de los principios:

“[...] el establecimiento de principios obedece, en el Estado social de
derecho, a la voluntad constituyente de otorgar una mayor proteccion a
los valores constitucionales. Esta mayor proteccion tiene lugar por el
hecho de que el principio se irradia a toda la organizacion politico
juridica y, en consecuencia, esta garantizado en la aplicacion de todas
las reglas de aplicacion directa. Los valores y principios incluidos en el
texto constitucional cumplen la funcién de asegurar la permanencia y
obligatoriedad del contenido material de la Constitucion. Aqui se refleja
la voluntad constituyente de hacer obligatorio el respeto de principios
considerados como universales e inherentes a la persona, cuya
obligatoriedad va mas alla de las contingencias propias del

ordenamiento juridico nacional”

La posicibn de la Corte Constitucional anteriormente descrita ha tomado
fuerza durante los afios siguientes en dicha corporacion y en las demas Altas
Cortes, siendo objeto de insistencia por parte de la funcion jurisdiccional que
los principios — mas aun los principios de rango constitucional — son
enunciados con fuerza normativa. Asi, en mas reciente pronunciamiento y de
manera reiterativa con la posicibn ya comentada, el Alto Tribunal
constitucional ha manifestado lo transcrito a continuacion a efectos de indicar

que los principios también son disposiciones de talante constitucional que
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deben ser protegidas en virtud de la supremacia de dicha escala juridica por

encima del resto del ordenamiento:

“Los principios constitucionales, a pesar de tener una forma de
interpretacion y aplicacion diversa a las reglas, pues estan sujetos a un
ejercicio de ponderaciéon, no por ello dejan de ser normas

constitucionales, por lo cual deben ser respetados por la ley.”™®

Estos principios constitucionales, diferentes a los principios generales del
derecho, constituyen parte esencial de la Constitucion Politica, que ahora
pasa a tener un contenido material, y son pautas de obligatorio cumplimiento

para el intérprete, ha sostenido la Corte Constitucional, clarificando el asunto:

“El articulo 2° de la Constitucion sefiala como uno de los fines
esenciales del Estado: "Garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucién". Esos principios
corren por todo el cuerpo de la Ley de leyes, integrando, interpretando y
criticando aun el mismo ordenamiento constitucional porque sus
disposiciones deben ser leidas de acuerdo con esos PRINCIPIOS.
Soélo asi se acata en su integridad la supremacia de la Constitucion
(art. 4° ibidem). Los principios minimos (...) son VINCULANTES aun
cuando no se haya dictado la ley que lo desarrolla. Es que los valores y
principios que se encuentran en la Constitucion son obligatorias para el
intérprete. Lo anterior implica que para interpretar una Constitucion de

principios y valores materiales, como la de 1991 hay que adoptar, de

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-126 (1, Abril, 1998). MP. Dr. Alejandro Martinez
Caballero. En igual sentido se encuentra la sentencia C-818 de 2005 de la Corte
Constitucional, a la cual nos referiremos mas adelante en profundidad y que respecto de la
fuerza normativa de los principios comenta: “En la teoria del derecho se reconocen a los
principios y a las reglas como categorias de normas juridicas. Ambas se suelen clasificar
dentro de dicho concepto pues desde un punto de vista general (principio) o desde otro
concreto y especifico (regla) establecen aquello que es o debe ser. Asi las cosas, tanto los
principios como las reglas al tener vocacion normativa se manifiestan en mandatos,
permisiones o prohibiciones que delimitan y exigen un determinado comportamiento.”
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entre los métodos interpretativos, el argumento axiolégico -evaluacion
de valores- para concretar sus clausulas abiertas. Por supuesto que no
hay que confundir los principios constitucionales con los principios
generales del derecho. Estos Ultimos son criterios auxiliares de la
actividad juridica (art 230 C.P.), mientras que los primeros encuentran

l 1100

su sustento en la propia Carta Fundamenta (Mayusculas son

originales del texto de la sentencia, resaltado es nuestro).

Igualmente, en otro pronunciamiento jurisprudencial en sede de revision
abstracta de constitucionalidad, el Alto Tribunal sostuvo que dentro de
nuestro ordenamiento juridico actual, los principios gozan de eficacia

normativa y de fuerza constitucional, en sus propias palabras:

“Los principios fundamentales del Estado son una pauta de
interpretacion ineludible por la simple razén de que son parte de la
Constitucion misma y estan dotados de toda la fuerza normativa que les

otorga el articulo cuarto del texto fundamental.”™°*

Es asi como para el ordenamiento juridico colombiano, todo lo comentado
hasta ahora tiene plena vigencia, pues la Corte Constitucional ha entendido
gue dentro del paradigma juridico constitucional actual, también los principios
son entendidos como normas de derecho, y que por lo tanto gozan de fuerza
impositiva por tratarse de enunciados prescriptivos o de mandato, ya que el
derecho no solamente se reduce a reglas sino que dentro de la categoria de
normas juridicas también encajan los principios, enunciados que cuentan con
unas caracteristicas particularisimas en cuanto a su estructura y a su forma

de aplicacidn, pero que no por esto estan ausentes de eficacia material.

1% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-079 (28, febrero, 1995). MP. Dr. Alejandro
Martinez Caballero.
190 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-574 (28, Octubre, 1992). MP. Dr. Ciro Angarita
Baron.
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El papel de los principios en el ordenamiento juridico para la
jurisprudencia de la Corte Constitucional*®

Ahora, se hace pertinente que una vez se ha establecido que para la
jurisprudencia constitucional los principios constituyen verdaderas normas
juridicas, se precise cual es la funcion de estos principios dentro del sistema
juridico. La Corte Constitucional’®® ha adoptado el reconocimiento de la
posicion doctrinal segun la cual los principios cumplen tres papeles
principales dentro del ordenamiento juridico y mas precisamente dentro del

sistema normativo, esas tres funciones serian:

1. Servir de base y fundamento del todo el ordenamiento juridico

2. Actuar como directriz hermenéutica para la aplicaciéon de las normas
juridicas con categoria de reglas

3. En caso de insuficiencia normativa concreta y especifica, ser utilizados

como fuente integradora del derecho

Para la Corte Constitucional, se hace indiscutible el hecho segun el cual los
principios como normas juridicas cumplen una triple funcién dentro del

ordenamiento juridico para su fundamento, su interpretaciéon y su integracion.

Los principios como fundamento del ordenamiento juridico: lo
constituyen en la medida en que aquellos contribuyen a la organizacion
deontoldgica de las diversas instituciones que soportan la vida juridica fijando
criterios basicos o pilares estructurales de determinadas situaciones o

relaciones sociales que han sido catalogadas como de importancia o que

192 | as funciones de los principios que se describen a continuacion se extraen del anélisis de

la sentencia C-818 de 2005 de la Corte Constitucional y de diferentes apartes de contenidos
constitucionales y legales como son: el articulo 230 del Texto Superior, el articulo 8 de la Ley
153 de 1887, los articulos 4° y 5° del Cdodigo de Procedimiento Civil, el articulo 19 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo y el articulo 21 de la Ley 734 de 2002.
1% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-818 (9, agosto, 2005) MP. Rodrigo Escobar
Gil.

74



gozan de trascendencia para el derecho, como lo son por ejemplo los
contratos, la familia, la responsabilidad, el matrimonio, el ejercicio del poder
publico, etc. De todo esto resulta que en desarrollo de esta funcion, los
principios adquieren la figura de ser el “punto cardinal que sirve de
orientacion para la aplicacion de las innumerables reglas juridicas que se
apoyan sobre unos mismos valores que las explican, justifican y las dotan de
sentido”'%*. Adicionalmente, también se ha sostenido desde la teorfa juridica
que los principios constituyen la base del sistema juridica ya que suponen la
existencia de “la parte permanente y eterna del derecho y también la
cambiante y mutable que determina la evolucion juridica; son las ideas

fundamentales e informadoras de la organizacion juridica de la Nacion™.

Los principios como instrumento hermenéutico: Ha insistido la Corte
Constitucional en que los principios se convierten en guias para la
interpretacion a la hora de descifrar el contenido normativo de las reglas
juridicas que al momento de ser aplicadas puedan resultar oscuras, dudosas,
imprecisas, indeterminadas o hasta contradictorias en relacion con otras
normas de rango superior, incluyendo dentro de las mismas a los principios
de naturaleza constitucional; asi, en sentencia de revision de tutela,
refiriéendose a la aplicacibn de un principio en particular, la Corporacién

expuso que:

“El concepto de solidaridad opera como un principio cuya fuerza

normativa se pone en evidencia en aquellos casos en los cuales

entran en conflicto obligaciones definidas de manera especifica en la

ley, de cuya eficacia depende la proteccion de derechos

fundamentales. Los principios sirven para sustentar soluciones a los

problemas de sopesamiento de intereses y valores, de tal manera que

1% ibidem, numeral 13.

GONZALEZ PEREZ, Jesus. El principio general de la Buena Fe en el Derecho
Administrativo. Madrid: Editorial Civitas S.A., 2009. p. 50.
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la decisiéon final no habria sido la misma de no existir dicho

principio”.*®® (Subrayado en cita de la Corte Constitucional, sentencia

C-818 de 2005).

En igual sentido, sobre la funcidbn de coadyuvancia hermenéutica de los
principios, en posterior pronunciamiento en sede de revision de tutela,
sostuvo que “[lJos principios juegan un papel esencial en la interpretacion
juridica, en especial cuando se presentan casos dificiles, producto del

conflicto de varias normas”'%’.

Los principios como integradores del sistema juridico: Los principios
cumplen una funcién de integracion del ordenamiento juridico al asumir un rol
de fuente formal de derecho ante la insuficiencia material de la ley'®® para
regular todas y cada una de las situaciones que pueden presentarse en el
devenir social. De esta manera, el ordenamiento juridico desarrolla un
mecanismo que le permite a todos los operadores juridicos y en especial a
aquellos que cumplen funcién jurisdiccional, resolver los problemas que
escapan a la previsibn humana en el momento de expedir los
correspondientes estatutos normativos que estan dirigidos a la regulacion de
los comportamientos, o a los que se presenten como novedosos e
impredecibles a razén del desarrollo progresivo de la sociedad y a la
exigencia de dar respuesta juridica a las multiples necesidades que en ella

se presentan.

1% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-005 (16, enero, 1995). MP. Eduardo Cifuentes
Mufoz.

197 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-058 (21, febrero, 1995). MP. Eduardo Cifuentes
Mufoz.

1% | a Sala Plena de la Corte Constitucional en sentencia C-818 de 2005 se refiere a “ley”
debiendo referirse a “regla”, teniendo en cuenta las diferencias conceptuales que existen
entre las dos, entendiendo el vocablo “ley” como la norma juridica proferida por el Congreso
de la Republica en cumplimiento de las formalidades de previstas para tal efecto y en
ejercicio de la funcién legislativa. Sobre los principios nos hemos ya pronunciado in extenso.
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Esta descripcion del papel de los principios también ha sido adoptada por
parte de la literatura juridica especializada al comentar que dentro del ambito
juridico a los principios les corresponde al menos tres funciones: interpretar
la ley, integrar las distintas regulaciones y normas y llenar los vacios o

lagunas que se presenten en las leyes®®.

La diferenciacion de los principios y los valores en la jurisprudencia de

la Corte Constitucional

Iniciemos con una reflexion doctrinal que muestra la importancia de lograr

una diferenciacion clara entre los conceptos de principios y valores:

A diferencia de principios y reglas, que son normas juridicas, que son
Derecho en el sentido fuerte de la expresion, los valores no retnen
esa condicion. Los valores orientan al legislador, inspira institutos y
normas, postulan reglas concretas, pero no son normas y de ellos no

se puede predicar la estructura, propiedades y eficacia de aquellas™°

La Corte Constitucional colombiana ha tenido una amplisima manifestacion
jurisprudencial respecto de las diferencias entre principios y valores —
generalmente de rango constitucional — y las implicaciones de uno y otro
concepto. La discusion al respecto inicié con una sentencia ya comentada,
donde en sede de revision de tutela bajo la ponencia del Magistrado Dr. Ciro
Angarita Baron tuvo la oportunidad de pronunciarse como se refiere a

continuacion:

19 ARBOLEDA PERDOMO, Enrique José. Comentarios al nuevo coédigo de
procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo. Ley 1437 de 2011. 22
ed, actualizada. 32 reimpresion. Bogoté: Legis, 2012. p. 11y ss.
19 MARTINEZ, Manuel. Manual de derecho Constitucional. Valencia: Tirant Lo Blanch,
2007 y NINO, Carlos. Derecho, Moral y Politica. Barcelona: Ariel, 1994.
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Los valores son normas que establecen fines dirigidos en general a
las autoridades creadoras del derecho y en especial al legislador; los
principios son normas que establecen un deber ser especifico del
cual se deriva un espacio de discrecionalidad legal y judicial. La
diferencia entre principios y valores no es de naturaleza normativa sino
de grado vy, por lo tanto, de eficacia. Los principios, por el hecho de
tener una mayor especificidad que los valores, tienen una mayor
eficacia y, por lo tanto, una mayor capacidad para ser aplicados de
manera directa e inmediata, esto es, mediante una subsuncion
silogistica. Los valores, en cambio, tienen una eficacia indirecta , es
decir, solo son aplicables a partir de una concretizacion casuistica y
adecuada de los principios constitucionales. De manera similar, la
diferencia entre principios y reglas constitucionales no es de
naturaleza normativa sino de grado, de eficacia. Las normas, como los
conceptos, en la medida en que ganan generalidad aumentan su
espacio de influencia pero pierden concrecion y capacidad para

2111

iluminar el caso concreto.” (negrita original)

En esta sentencia, la Sala indica que los principios representan

prescripciones juridicas capaces de definir el campo de aplicacion axiolégico

y politico, convirtiendose en verdaderas normas de aplicacion inmediata y

pautas de interpretacion obligatoria pues son en si mismos partes de la

Constitucion y se encuentran protegidos por la clausula de superioridad del

articulo cuarto; en tanto que los valores deben ser entendidos, no como

normas juridicas sino como fines del derecho.

1 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-406 (5, Junio, 1992) MP. Dr. Ciro Angarita

Baron.
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Esta posicion en lo que respecta a la distincién entre principios y valores*?
fue posteriormente reiterada por la Corte Constitucional'™® en los siguientes

términos:

“Ha distinguido esta Corporacion entre principios y valores
constitucionales, definiendo los primeros como “..aquellas
prescripciones juridicas generales que suponen una delimitacién
politica y axiolégica reconocida y, en consecuencia restringen el
espacio de interpretacion, lo cual hace de ellos normas de aplicacion
inmediata tanto para el legislador como para el juez constitucional.
...Ellos se refieren a la naturaleza politica y organizativa del Estado y
de las relaciones entre los gobernantes y los gobernados. Su alcance
normativo no consiste en la enunciacion de ideales que deben guiar
los destinos institucionales y sociales con el objeto de que algun dia se
llegue a ellos; su valor normativo debe ser entendido de tal manera
gue signifiquen una definicién en el presente, una base axioldgica-
juridica sin la cual cambiaria la naturaleza misma de la Constitucion y
por lo tanto toda la parte organizativa perderia su significado y razén

de ser.”

La diferenciacion de los principios y las reglas en la jurisprudencia de la

Corte Constitucional

Una vez zanjada la discusion respecto de la diferenciacion existente entre los

conceptos de principios y valores, tanto doctrinalmente como en la

112 Sopre la distincion entre principios y valores realizada por la Corte Constitucional de

Colombia es de méas que fundamental importancia el texto de ESTRADA VELEZ, Sergio.
“La nocién de principios y valores en la jurisprudencia de la Corte Constitucional”. En:
Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias politicas de la Universidad Pontificia
Bolivariana. Julio, 2011. vol. 41, no. 115., donde se estudia la nocién de principios
constitucionales, valores juridicos y valores superiores, la inexistencia de una linea
jurisprudencial que dé explicacién clara y coherente sobre su naturaleza y funciones.

13 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-563 (17, mayo, 2000). MP. Fabio Morén Diaz.
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jurisprudencia de la Corte Constitucional, se hace necesario remitirnos a un
punto que desarrolla en el &mbito juridico nacional lo que ya se ha puesto de
presente en este trabajo, como es la diferenciacion de los principios y las
reglas como dos formas de normas regulativas. Al respecto nos hemos
extendido ampliamente en el primer capitulo de estas anotaciones, sin
embargo dicho tema no ha sido ajeno a los pronunciamientos de la Corte
Constitucional de Colombia. Para la Corte, efectivamente existen en la teoria
del derecho dos tipos de normas juridicas: las reglas y los principios, y se
dice que ambas son normas juridicas por cuanto las dos tienen la vocacion
de establecer juicios especificos de deber ser y regular de tal manera la

conducta humana, aun cuando lo hagan de formas diferentes:

“En la teoria del derecho se reconocen a los principios y a las reglas
como categorias de normas juridicas. Ambas se suelen clasificar dentro
de dicho concepto pues desde un punto de vista general (principio) o
desde otro concreto y especifico (regla) establecen aquello que es o debe
ser. Asi las cosas, tanto los principios como las reglas al tener vocacion
normativa se manifiestan en mandatos, permisiones o prohibiciones que

delimitan y exigen un determinado comportamiento.”™*

Partimos entonces asi del reconocimiento de los principios como verdaderas
normas juridicas en igual condicion inicial que las reglas en tanto que ambas
tienen la capacidad de constituir fundamento para juicios deontoldgicos pero
gue son diferenciadas, por una parte, por cuanto los principios lo hacen de
una manera mas general y las reglas de una forma bastante mas particular; y
por otra parte, por la naturaleza de sus ordenes 0 preceptos, ya que se
entiende, para la Alta Corporacion Constitucional, que los principios son
tipicas normas de organizacion que se utilizan para unificar y estructurar

cada una de las instituciones juridicas que dan fundamento o valor al

114 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-818 (9, agosto, 2005). MP. Rodrigo Escobar
Gil.
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derecho, condensando valores éticos y valores de justicia. Por su parte, la
naturaleza de las 6rdenes o preceptos de las reglas es ser normas de
conducta que consagran imperativos, bien categoricos o bien hipotéticos, los
cuales deben ser exactamente cumplidos en cuanto a lo que exigen,
independientemente del ambito juridico o factico en el que se produzcan.
Concluye la Corte:

‘Asi las cosas, mientras las reglas se limitan a exigir un
comportamiento concreto y determinado, los principios trascienden a
la mera descripcion de una conducta prevista en un precepto juridico,
para darle valor y sentido a muchos de ellos, a través de la unificacion

de los distintos pilares que soportan una institucion juridica™"

Esta anteriormente descrita constituiria la diferenciacion primordial entre
reglas y principios para la jurisprudencia de la Corte Constitucional, que
aguellas exigen comportamientos concretos y determinados mediante la
consagracion de imperativos en tanto que éstos van mas alla de la
enunciacion silogistica de una consecuencia que deba darse ante la
actualizacion de un presupuesto juridico, dandoles valor a los contenidos

normativos, unificando el sistema juridico.

Adicionalmente, se ha distinguido tanto por parte de la doctrina como de la
jurisprudencia constitucional, que principios y reglas tienen diferentes
maneras de ser aplicados, bien mediante ponderacion los primeros, bien
mediante subsuncién silogistica las segundas. Ha comentado al respecto la

Corte Constitucional**®

gue mientras una regla juridica se somete a pautas y
criterios que determinan su aplicabilidad a cada caso en concreto basandose

en la pérdida de su fuerza normativa, en el caso de los principios dicha

2 ipidem.
1% ibidem, numeral 14.
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fuerza se mantiene inalterable, independientemente de que resulten o no

aplicables a un caso concreto. Concluye la Corte Constitucional:

“De suerte que, como lo ha reconocido esta Corporacion, los principios
tienen una naturaleza normativa que opera prima facie sobre las
reglas, por virtud de la cual o bien pueden conducir a inaplicar los
preceptos juridicos que se derivan de éstas en un caso en concreto , 0
en definitiva, podrian dar lugar a la declaratoria de ilegalidad o
inconstitucionalidad de las mismas, cuando su contradiccion u
oposicion resulte clara, manifiesta e indiscutible con un principio

juridico de mayor jerarquia.”™’

2.1.3 La posicion jurisprudencial del Consejo de Estado respecto del
alcance normativo de los principios en Colombia. El analisis respecto de
la naturaleza normativa de los principios y la posibilidad de que ellos por si
produzcan juicios especificos de deber ser concretando su contenido también
se ha realizado por parte del mas alto tribunal de lo contencioso
administrativo, que en materia de defensa de derechos colectivos que gozan
de la estructura de principios se ha visto sometido al reto de explicar el
porqué de los principios como normas y su papel dentro del ordenamiento

juridico.

En magistral exposicion realizada por la seccion tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado parti6 del entendido
segun el cual las normas juridicas pueden ser de dos categorias: reglas o

principios, supuesto que ya hemos explicado ampliamente en estas lineas:

“Si, como se dijo, el derecho actual esta compuesto por reglas y
principios, cabe anotar que las normas prescritas en las leyes son, casi

siempre, reglas, mientras que las normas de rango constitucional son,

Y bidem.
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en su mayoria, principios; por ello, “diferenciar los principios de las

reglas significa diferenciar la Constitucion de la ley”.

De ahi también la diferencia de forma entre unos y otras; las reglas, en
la medida en que prescriben lo que se debe, no se debe o se puede
hacer, tienen un supuesto de hecho; en cambio, los principios no,
porque ellos proporcionan “criterios para tomar posicion ante

situaciones concretas pero que a priori aparecen indeterminadas”. %

Posteriormente, el Consejo de Estado cita a la Corte Constitucional'?,
recordando que dicha corporacion también ha reconocido las diferencias
existentes entre reglas y principios y ha explicado bien que aunque los
principios estan dotados de toda la fuerza normativa — la cual les es otorgada
por el articulo 4 de la Constitucion Politica — éstos no siempre son suficientes
por si solos para determinar la solucién necesaria en un caso concreto , pues
a pesar de ser verdaderas normas tienen un caracter eminentemente general
y por lo tanto una textura abierta, la cual en ocasiones limita la eficacia

directa de aquellos como enunciados normativos.

Cita a Zagrebelsky el Consejo de Estado y comenta como la ausencia de
supuestos de hecho en las normas con categorias de principios ha permitido
que una parte de la teoria positivista afirme que éstos Unicamente tienen una
funcién interpretativa, pues — como la Unica forma de aplicar las normas es

por medio de una subsuncion silogistica — los principios no podrian ser

18 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Consejero Ponente: Dr. Alier E. Hernandez Enriquez, Bogota, D.C., dieciséis (16) de febrero
de dos mil uno (2001). Radicacion ndmero: AP-170, Actor: Epaminonda Moreno Parrado y
OTROS, también citando a ZAGREBELSKY, al igual que lo ha hecho Corte Constitucional y
segun veremos mas adelante, Corte Suprema de Justicia. Esta posicién de la Sala es luego
reasumida en: CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera. Consejero ponente: Alier Eduardo Herndndez Enriquez. Bogot4, D.C. diecisiete (17)
de junio de dos mil uno (2001). Radicacion numero: AP-166, Actor: Manuel Jesus Bravo

¥ CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-574 de Octubre 28 de 1992, ponencia del
Magistrado Dr. Ciro Angarita Baron.
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utilizados en operaciones ldgico juridicas. Y es que es cierto que no es tarea
facil para el operador juridico o aplicador del derecho encontrar una premisa
menor, un supuesto de hecho en el cual se pueda subsumir el caso concreto
por medio de un principio, por lo tanto seria imposible llegar a una
conclusion. Acepta el Consejo de Estado, en el pronunciamiento bajo
estudio, que esta situacion es la que ha llevado equivocadamente a pensar
que las normas de principio suponen un vacio juridico por contener
exclusivamente aspiraciones ético politicas. Pero, para superar el aparente
problema, prosigue la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion

Tercera:

“Sin embargo, ello no tiene cabida dentro de la concepcion actual de
derecho. En efecto, supeditar la aplicacion del derecho al resultado de
un método légico formal podria suponer un retroceso, por esa via se
privaria de toda eficacia a los principios y se les reduciria a mecanismos
de segunda categoria Unicamente Utiles para la interpretacion de las
reglas, desconociendo que sélo ellos desempefian un papel
propiamente constitutivo del orden juridico, mientras que éstas se

20 (negrilla por fuera del texto original).

agotan en si mismas
El mismo Consejo de Estado nos propone una solucion para no caer en la
falacia positivista que lleva erradamente a pensar en que los principios
constituyen un vacio juridico que genera desconfianza en el derecho.
Comenta la Alta Corporacion de lo Contencioso Administrativo que los
principios son normas que necesitan concrecién dada la textura abierta que
les es propia, haciendo que ellos escapen de toda tentativa de definicion
conceptual, que su significado no pueda alcanzarse de manera inductiva

identificando caracteristicas en las diferentes reglas que los desarrollan*?*

129 CONSEJO DE ESTADO, ibdidem, nuevamente citando a Zagrebelsky

121 Esta es la razon por la cual el tercer capitulo de este texto, en el cual se busca determinar

el alcance y el contenido normativo de los principios constitucionales aplicables a la gestién

contractual de las Entidades Publicas, no utiliza como forma de lograr su objetivo la
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dado que tales reglas responden a criterios especificos de las ramas del
derecho de que se trata, a situaciones especiales y a fines determinados
perseguidos por el legislador. Por ello, para el Consejo de Estado, la
concrecién de los principios se realiza mas bien mediante ejemplos®?? y
cuando se produce la concrecion, ella tiene capacidad de obrar, respecto del
principio, como elemento que lo hace reaccionar con un alcance

determinado.

Concluye el Consejo de Estado:

“(...) es posible aplicar los principios sin necesidad de una subsuncion
silogistica, pues ellos operan por reaccion, en cada caso concreto
planteado por las reglas que los han desarrollado. Esto supone
evidentemente, una idea béasica -no necesariamente delimitada- del
contenido del principio, que le permite al juez reconocerlo en el
ejemplo planteado. Al respecto, resulta pertinente lo expuesto por

Gustavo Zagrebelsky en los siguientes términos:

“El conjunto de principios constitucionales deberia constituir una suerte
de “sentido comun” del derecho, el ambito de entendimiento y de
reciproca comprension en todo discurso juridico* deberian desempefiar
el mismo papel que los axiomas en los sistemas de l6gica formal. Ahora
bien, mientras estos ultimos se mantienen siempre igual en la medida
en que se permanezca en el mismo sistema, los axiomas de las
ciencias practicas, como el sentido comun en la vida social, estan

sometidos al efecto del tiempo”

transcripcion y el estudio de las normas con categoria de reglas que han desarrollado el
principio sino que hace uso de un andlisis de los casos que han sido objeto de
pronunciamiento jurisprudencial para la determinacién del contenido del principio.
22 | ARENZ, Karl. Derecho Justo, fundamentos de ética juridica. Editorial Civitas.
Madrid, 1993. P 36 citado por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidn Tercera, ibidem
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También respecto de la naturaleza de los principios, el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, en el mismo pronunciamiento anoté que en la
medida en que los principios ejercen un papel constitutivo del orden juridico,
todos ellos deben coexistir, por lo cual se relacionan intimamente entre si, de
manera que la necesidad de que todos existan hace que ninguno de ellos
sea absoluto, pues de no ser asi se excluirian unos a otros; dice el Consejo
de Estado: “En ese sentido, es probable que la proteccion de uno de ellos
suponga, a la vez, la proteccion de otro diferente, sin que pueda concluirse

que son idénticos™*

Sobre la forma de aplicacion de los principios, la Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera del Consejo de Estado, también en sede de

accion popular ha resaltado que, siguiendo la doctrina

“la concepcién sustancialista del derecho, que ha sido adoptada por el
pensamiento juridico occidental, encuentra su "punto de penetracion...
en los principios generales del Derecho..., verdaderos principios en
sentido ontolégico, que informan la institucibn en que se

manifiestan..."?*

Lo anteriormente comentado por el Tribunal Contencioso Administrativo
cobra importancia al tener en cuenta, como se relata en el citado aparte
jurisprudencial, que los principios operan a través de instituciones juridicas,
de manera que, generalmente, su contenido es idéntico al de la idea central
de la institucion positiva que informan. Son de trascendental importancia para
la cuestion las palabras textuales de la Sala en tal caso que transcribimos a

continuacion:

'?* CONSEJO DE ESTADO, ibidem.
2 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera.
Consejero ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Bogoté, D.C. diecisiete (17) de junio
de dos mil uno (2001). Radicacién numero: AP-166, Actor: Manuel Jesis Bravo
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“Los principios, normas e instituciones se relacionan a la manera de
circulos concéntricos, siendo su nucleo los principios, como
corresponde a su papel constitutivo del orden juridico. Se trata de una
relacion dinamica, en la cual el centro termina proyectandose a los
demas circulos, pues actua desenvolviendose en la vida de la
institucion por medio de las normas que lo desarrollan; de este modo
preside y orienta todo el funcionamiento de la institucion de que se
trate. Por lo dicho, para aplicar los principios es imprescindible
determinar, para el caso concreto, cual es la institucién juridica

comprometida”

Posteriormente, la Sala realiza un estudio sobre la ponderacién como el
método por excelencia para la aplicacion de los principios dada su categoria
de mandatos de optimizacion, diciendo de la ponderacion que ésta “se trata
de un mecanismo de aplicacion normativa al que debe recurrirse cuando no
funcione el silogismo, para aplicar normas que no estén formuladas

condicionalmente’?®

2.1.4 La posicion jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia
respecto del alcance normativo de los principios en Colombia. La
jurisprudencia del mas alto tribunal de la jurisdiccidbn ordinaria no ha
escapado a la aceptacién de la fuerza normativa de los principios y su
categorizacion como verdaderas normas juridicas. En este sentido, la Sala
de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en providencia que

constituye un hito para la jurisdiccion ordinaria?® establecio lo siguiente:

“Segun hoy se tiene por establecido, el concepto de norma rebasa el de

regla en sentido restringido, pues conforme ha dicho la doctrina

125 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién tercera, ibidem.

Citando también a Zagrebelsky como se ha hecho en repetidas ocasiones en este
trabajo.

126
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autorizada “con la palabra norma se alude a que algo deba ser o
producirse; en particular, a que un hombre deba comportarse de
determinada manera. Sin embargo, de cara al significado de la
separacion de la ley respecto de los derechos y de la justicia, dentro de
una nocion genérica de norma de este tipo es importante diferenciar lo
gue podria denominarse «regla» de lo que podria, por el contrario,

denominarse «principio» ...’

En la providencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia antes comentada, la Alta Corporacion jurisdiccional, luego de realizar
una exposicion sobre los criterios distintivos de las reglas y los principios, el
significado de unos y otros, las referencias que los diferencian, su estructura
propia — realizando un parangén entre la subsuncion y la ponderacién —
concluye parcialmente sosteniendo que los principios son un “acumulado de

saber practico que sirve de guia a las acciones humanas™?®

cuya estructura
corresponde a la de una regla juridica por constituir, tal como se ha
establecido a lo largo de este capitulo, enunciados lingtiisticos, imperativos o
prescriptivos y deontoldgicos por hacer referencia al deber ser; comenta la
Sala que “Hay en ellos mandatos, prohibiciones, permisiones o valoraciones
implicitas que no tienen como funcién describir la realidad, sino ser guias
para las acciones humanas o exhortaciones al logro de metas social e
individualmente deseables” y que los diferencian de las reglas, entre otras
cosas, que éstas ultimas tienen un supuesto de hecho, lo cual les permite

tener un mayor grado de determinacion.

En la amplia explicacion que la Sala realiza respecto de la diferenciacion de
las reglas y los principios, comenta que el caracter dicotomico de las reglas

no esta presente en los principios y que éstos Ultimos no son sujetos de

2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil y Agraria. Resuelve Recurso

de Casacion. Exp. de Referencia: 05360-31-03-001-2003-00164-01. (7, octubre, 2009) MP.
Dr. Edgardo Villamil Portilla.
128 Ibidem.
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juicios de validez por no ser expedidos de acuerdo a procedimientos
preestablecidos por autoridades legitimadas para tales efectos, sino que
“‘ingresan al torrente juridico como lo hacen las palabras al idioma, es decir,
surgen en la practica comun, su existencia depende del uso y de la adhesion
de los hablantes™®. Realiza la Sala un recuento de la jurisprudencia de la
Corte Suprema que ha hecho referencia a la aceptacion de los Principios
[generales del derecho o generales del ordenamiento del Estado] como
normas juridicas'®® ademéas de identificar diferentes apartes de la
normatividad legal donde se hace referencia a dichos principios como fuentes
de derecho, entre ellos el mas importante: la ley 153 de 1887, el cual fue
objeto de revision de constitucionalidad por parte de la Corte Constitucional
en sentencia C-083 del 1 de marzo de 1995 donde sostuvo, palabras mas
palabras menos, que cuando se recurre a los principios no se esta huyendo

del sistema juridico sino que se esta acudiendo a la consulta del mismo.

Para la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, la discusion
tedrica se resume en aclarar que “flos] principios (...) tienen el caracter de
normas de derecho sustancial en aquellos eventos en los cuales, por si
mismos, poseen la idoneidad para crear, modificar o extinguir relaciones

juridicas concretas” '

Es asi como queda clara que para la jurisprudencia y la doctrina nacional, los
principios también tienen un caracter normativo como enunciados que hacen
parte del sistema juridico y como tal tienen eficacia y fuerza reguladora
sirviendo particularmente en dos sentidos: como coadyuvantes
hermenéuticos en caso de ambigledades en la interpretacion de las reglas,

como integradores sistematicos y correctores de la unidad del sistema y

29 Ibidem
% Fallos de 19 de agosto de 1935, 30 de octubre de 1935, 5 de octubre de 1939, 20 de
mayo de 1936, 29 de octubre de 1936, 19 de noviembre de 1936, 19 de agosto, 19 de
septiembre de 1935y 23 de junio de 1958 citados ibidem.
B bidem
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también como fundamento de juicios especificos de deber ser por estar
llamados a regir la conducta de las personas dentro de una sociedad
constituyendo también mandatos normativos del mismo modo que las reglas,
no agotandose su fuerza normativa en una funcion simplemente supletoria de
las reglas para la interpretacion judicial y como integradores del sistema
juridico sino también imponiendo una forma de decisibn en las
eventualidades no predecibles en el ordenamiento juridico, gozando de
autonomia respecto de las reglas pudiendo regular la realidad, obligando a la
toma de una decisién, respecto de ciertas posturas en particular, referidas a

circunstancias de orden también particular'®.

2.2 LA GESTION CONTRACTUAL DE LAS ENTIDADES PUBLICAS
COMO FUNCION ADMINISTRATIVA GUIADA POR PRINCIPIOS

Al hablar de derecho necesariamente haremos entonces referencia a las
fuentes del derecho como aquellos criterios que permiten que algo sea
considerado como derecho; ya hemos tenido la oportunidad de analizar en el
desarrollo de este trabajo las razones por las cuales se entiende a las
normas juridicas como fuentes de derecho. Adicionalmente y como punto
central hemos determinado que dentro del paradigma juridico actual, las
normas juridicas no solamente se reducen a la categoria de reglas como
mandatos definitivos con una camino dicotobmico sino que, en vez de
agotarse en éstas Ultimas, las normas juridicas — expresiones linguisticas de
caracter imperativo o de mandato que estan orientadas al deber ser y por lo
tanto se consideran deontolégicas — también pueden ser de otra categoria:
principios. Estos principios al igual que las reglas, por tener la caracteristica
de ser normas juridicas, tienen igualmente eficacia y fuerza normativa y
estan llamados a tener una aplicacién practica en dos direcciones, como

coadyuvantes hermenéuticos en aquellos lugares donde las reglas dejan

132 7 AGREBELSKY, Gustav. Op. Cit.
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abierto un lugar para la interpretacion, y como constituyentes de juicios
especificos de deber ser que permiten regular la conducta humana.

2.2.1 Lafuncion administrativa como funcién publica

Estado de derecho y funcidn publica

En el Estado de Derecho una de las funciones del derecho es entonces la de
limitar el ejercicio del poder, la de controlar la actividad de la Administracion,
cifiendo asi las posibilidades de las autoridades a la normatividad, la cual
demarcara el &mbito de movilidad, las situaciones facticas de desempefio del
poder en las cuales no se estaria sobrepasando de sus funciones; ello es lo
gue permite poder predicar del Estado moderno su sujecion a los derechos y
deberes demarcados por las normas y con esto poderlo entender como un
sujeto de responsabilidad, lo cual es fundamento del principio de legalidad
como la nuez misma del Estado de Derecho: que los agentes del gobierno
también se encuentren reglados en sus actuaciones y solo puedan hacer lo

que el derecho asi manda™®.

La posibilidad de que el derecho mismo controle la actividad estatal es
resaltada como una de las cuestiones que permite la permanencia y
estabilidad de los regimenes politicos, parafraseando a BODENHEIMER:
“(...) es un acto de buena politica y gobierno limitar el propio poder (...)
dando a los subditos un codigo juridico que especifigue sus derechos y

deberes™'?

El Estado de Derecho, intimamente atado con un sistema politico de corte
democratico, tiene una referencia necesaria en la legalidad de las

actuaciones del poder publico, que ya no seria entonces ilimitado en términos

133 Esta clausula general de responsabilidad esta también incluida, por ejemplo, en el texto

constitucional colombiano articulo 6, con la prescripcién especial segun la cual quienes
desempefian funciones publicas solo pueden hacer lo que la ley les ordena.
1% BODENHEIMER, Edgar. Teoria del derecho. Bogota: Leyer, 2008. p. 184 y ss.
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contractualistas tradicionales, sino que se veria enmarcado en el
cumplimiento de las normas que le son aplicables. En este escenario el
derecho se convierte en una herramienta de proteccion para los ciudadanos,
de proteccion tendiente a garantizar que el Estado no desborde las
competencias que constitucional y legalmente le son atribuidas, a garantizar
la existencia de ambitos donde no esta llamado el gobernante a imponerse,
logrando con esto la realizacion de uno de los ideales de justicia, el referido a

la seguridad juridica en relacidén con el papel del Estado en la sociedad.

En este punto se hace necesario recordar que al Estado de Derecho le
corresponde realizar una lectura del derecho mas alla simplemente del culto
a la ley, en palabras de GARCIA DE ENTERRIA: “Estado de Derecho es (...)
bastante mas que un mecanismo formal resuelto en una simple legalidad; es
una inequivoca proclamacion de valores supralegales y de su valor

vinculante directo”®.

Poder Publico y funcion publica

El poder publico constituye la concrecibn en cabeza del Estado de la
radicacion del ejercicio la soberania como representacion democratica de la
sociedad socio-politicamente organizada; este poder publico implica
obligaciones a cargo del Estado, obligaciones referidas al cumplimiento de
sus fines, el desarrollo de funciones publicas. La actividad contractual es la
via que tiene el Estado en desarrollo de la funcibn administrativa para el
cumplimiento de los fines estatales buscando la realizacion del interés
general y la satisfacciéon de las necesidades de los administrados; por lo
tanto, cuando se adelanta por parte de las autoridades publicas en desarrollo
de la funcion administrativa los procesos contractuales y la gestion
contractual en general, no solamente esta en juego la realizacion efectiva de

las funciones de la persona juridica Estado, sino el manejo de los recursos

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Reflexiones sobre la Ley y los principios
generales del Derecho. Editorial Civitas S.A. Madrid 1986. P 170
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publicos, la inversion del gasto publico, con los cuales la Administracion, por
intermedio de los servidores publicos, busca satisfacer las necesidades
generales. Lo anterior ha repercutido en un amplio desarrollo legislativo y
reglamentario que fija las normas juridicas a las cuales deben someterse las
Entidades Publicas cuando se realizan convocatorias publicas para la
seleccion de los particulares que como contratistas coadyuvaran en la

satisfaccion de las necesidades de la comunidad.

Las actividades desarrolladas por el Estado y sus agentes para el
cumplimiento de los fines que le son propios constituyen la via para la
prestacion de los servicios publicos y por excelencia la modalidad de
actuacion del poder publico, le cual, dentro de un régimen de Estado de
Derecho, debe estar sometido a los mandatos normativos generales, tanto
los consagrados en la Constitucion como los consagrados en la ley y
reglamentos que la desarrollen, esto es lo que brinda la garantia de
satisfaccion de las necesidades publicas y prevalencia del interés general en
la actividad de la Administracion. Lo anterior requiere una labor de precision
de la normatividad que le es aplicable a cada una de las actividades que
desarrollan las funciones propias del Estado, y siendo la gestion contractual
una de las principales modalidades para la realizacion de los fines del
Estado, es preciso que se logre identificar claramente la normatividad que es
aplicable a la actividad contractual de la Administracion Publica, definiendo
con claridad las disposiciones que la regulan, los sujetos activos y pasivos de

dicha regulacién y el campo u objeto de regulacién especifico.

Funcion Publica: diversas nociones

Esta labor que se viene comentando y que es la que materializa el poder
publico es lo denominado por la doctrina funcion publica, la cual debe estar
siempre encaminada al logro de los fines del Estado, habiendo sido
entendida como la razon misma de ser del Estado propiamente dicho, en

cuanto tiene como finalidad primordial la garantia y la proteccion de los
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derechos fundamentales™®, siendo ella el andamiaje sobre el cual se soporta
la actividad estatal y teniendo como punto principal de llegada la defensay la
eficacia de los derecho, los cuales hacen parte integral del concepto
inicialmente utilizado: el de los fines estatales. En palabras de la Corte
Constitucional, es a la funcién publica a la que le corresponde ser el medio
principal para la consecucion de los fines del Estado, de manera tal que la
relacion existente entre la Constitucion Politica y la Funcion Puablica es una
relacion de simple eficacia, siendo que el logro de sus fines es elemento

estructural de la prevalencia del interés general.

Las multiples acepciones que se han hecho alrededor del tema de la funcion
publica dejan ver la importancia del mismo, pero a su vez pueden llegar a
convertirse en un cumulo de palabras que no transmiten un significado claro
y determinante. Es por esta raz6n que nos parece pertinente construir un
concepto de funcién publica para lo cual es oportuno acudir a lo que al
respecto ha sefialado tanto la doctrina como la jurisprudencia de la Corte
Constitucional. Los pronunciamientos del Tribunal Constitucional Colombiano
han venido puliéndose, valga para ello resefiar algunos conceptos que han

sido referidos en sus sentencias.

Antes que nada es necesario aclarar que cuando se habla de funcién publica
puede estarse utilizando dicho concepto de dos formas. En un sentido amplio
0 en un sentido restringido; el sentido mas general, la nocion amplia de lo
qgue constituye la funcidon publica esta representado por el conjunto de
actividades realizadas por el Estado, a través de los 6rganos de las ramas
del poder publico, de los érganos autonomos e independientes y de las
demas entidades o agencias publicas, en orden a alcanzar sus diferentes
fines. Por su parte el sentido estricto o restringido de la acepcion de funcion

publica es el que la entiende como el conjunto de principios y reglas que son

1% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-028 (25, enero, 2000). MP. Carlos Gaviria Diaz.
numeral 6.1.
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aplicadas a quienes tienen un vinculo laboral subordinado con las diferentes

autoridades u organismos del Estado™’.

Una parte de la doctrina, al referirse a funcion publica ha utilizado la nocién
restringida que ya arriba comentamos, en este sentido VIDAL PERDOMO
comenta que la funcion publica en temas de derecho administrativo se refiere
a los recursos (sic) humanos que el aparato estatal requiere para atender a
sus funciones, es decir, la identifica con la vinculacion de personal al servicio
del Estado, reguldndose nociones como las de servidor publico, trabajador
oficial, empleados de carrera, etc., incluidos en los articulos 122 a 131 de la

Constitucion*8.

Importa para el desarrollo de nuestra tematica la nocion mas amplia del
concepto de funcién publica, pues es dentro de ella que se enmarca la
actividad de la gestion contractual del Estado, sin caer en las particularidades
del régimen juridico al cual estd sometido el cimulo de trabajadores de la

Administracion.

Es esta nociébn amplia la que refleja la Corte Constitucional en diversos

pronunciamientos, en el siguiente sentido:

“La funcién publica, en sentido amplio, esta relacionado con las
actividades que realiza el Estado a través de las ramas del poder
publico y de los érganos autonomos e independientes, como también
mediante las entidades o agencias publicas para alcanzar los fines

estatales™>°

13 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-563 (7, octubre, 1998). MP. Dr. Antonio
Barrera Carbonell y Dr. Carlos Gaviria Diaz. Fecha: octubre siete (7) de mil novecientos
noventa y ocho (1998).
138 VIDAL PERDOMO, Jaime. Derecho Administrativo. 132 edicién. Bogota: Legis, 2008. p.
443- 445,
1% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-620 (25, junio, 2008). MP. Dra. Clara Inés
Vargas Hernandez.
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De una manera mas precisa, una providencia hito al respecto de las

consecuencias juridicas de desempefar funcion publica establecio:

“La funcién publica, implica el conjunto de tareas y de actividades que
deben cumplir los diferentes oOrganos del Estado, con el fin de
desarrollar sus funciones y cumplir sus diferentes cometidos y, de este
modo, asegurar la realizacion de sus fines. Se dirige a la atenciéon y
satisfaccion de los intereses generales de la comunidad, en sus
diferentes 6rdenes y, por consiguiente, se exige de ella que se
desarrolle con arreglo a unos principios minimos que garanticen la
igualdad, la moralidad, la eficacia, la economia, la celeridad, la
imparcialidad y la publicidad, que permitan asegurar su correcto y
eficiente funcionamiento y generar la legitimidad y buena imagen de sus

actuaciones ante la comunidag’**°

Aqui vemos como para la Corte Constitucional colombiana la funcién publica,
de acuerdo con lo que veniamos sosteniendo, constituye nada mas ni nada
menos que el conjunto de actividades desarrolladas por todas sus
autoridades con el fin de cumplir sus funciones, lograr sus cometidos y asi
asegurar la realizacion de sus fines, siendo un concepto de cardinal
importancia dentro del derecho publico en general. Es de valor especial
mencionar que esta funcién publica, es decir, estas actividades para el
cumplimiento de los fines del Estado deben desarrollarse, en palabras del
Tribunal Constitucional, con arreglo a unos principios minimos que son los
gue garantizan su eficiente funcionamiento; vamos a ver como en todas las
definiciones aportadas se insiste en el caracter principialista de la regulacion

de la funcion publica.

19 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-631 (21, noviembre, 1996). MP. Antonio
Barrera Carbonell.
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Es preciso tener en cuenta que las definiciones presentadas estan dadas
bajo el concepto amplio de la funcién publica. Para los efectos de esta
primera acepcion cabe llamar la atencion sobre la semejanza que existe
entre los conceptos referenciados, lo cual nos permite extraer elementos
comunes que han permanecido incélumes para la Corte Constitucional al

momento de definir la funcién publica:

a. Conjunto de actividades
Realizadas por el Estado y sus érganos
C. Cuyo propdsito es alcanzar los fines estatales

2.2.2 Fin de la funcién administrativa como funcién publica y principios
que le son aplicables. Entendido el concepto de funcién publica y una vez
se ha precisado que para nuestro desarrollo temético importa la nociébn més
amplia de dicho concepto, se hace ahora necesario precisar cudl es el fin de
esa funcion publica. El ejercicio de la funcién publica se orienta, segun
pronunciamiento hecho por la Corte Constitucional***, hacia la atencién y
satisfaccion de los intereses generales de la comunidad, lo cual implica que,
en aras de asegurar su correcto y eficiente funcionamiento, la misma deba
realizarse siguiendo unos parametros minimos de conducta en los que
predominen los criterios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad. En otra decision de la Alta Corporacion
constitucional se ha mencionado los conceptos de probidad, imparcialidad,

decoro y dignidad como elementos rectores de la funcién publica™*2.

Un apartado de un fallo de constitucionalidad que enlaza magistralmente los
temas hasta ahora vistos — (neo) Constitucionalismo, Estado Social de

I CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-209 (1, marzo, 2000). MP. Vladimiro Naranjo
Mesa.
1“2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-427 (29, octubre, 1994). MP. Fabio Morén
Diaz.
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Derecho, Funcion Puablica, Funcion Administrativa — es el que nos permitimos

transcribir a continuacion:

“Al desarrollar el concepto de Estado social de derecho, paradigma de
organizacion juridico-politico por el que opté el Constituyente
colombiano de 1991, esta Corporacion sefialo, que el mismo sirvié para
“..transformar el reducido Estado liberal en un complejo aparato
politico-administrativo jalonador de toda la dinamica social...”; en esa
perspectiva, la funcion administrativa adquiri6 una nueva dimension,
pues a través de ella el Estado materializa las funciones y objetivos a su
cargo, dirigidos fundamentalmente a la realizacion plena del individuo y
de los intereses superiores de la sociedad, de ahi el espacio concreto
que a la misma se le dio en el articulo 209 del ordenamiento

superior.”*

Nuevamente encontramos que la funcién publica — como un conjunto de
actividades que concretan el poder publico y busca el pleno cumplimiento de
los fines del Estado — al orientarse hacia la atencién y satisfaccion de los
intereses generales de la comunidad debe realizarse de acuerdo a unos
pardmetros que constituyen precisamente principios minimos que garanticen
el logro de sus fines. Ha dicho al respecto la Alta Corporacion constitucional

colombiana:

“En pos de que la funcidn publica cumpliese su objetivo, la misma
Constitucion Politica se encargé de estipular expresamente en su
articulo 209 unos principios a los cuales debe sujetarse el ejercicio de la
actividad administrativa, si bien, dicha norma hace referencia

especifica a la funcidon administrativa y la ubica dentro del capitulo

%% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-406 (05, junio, 1992). MP. Ciro Angarita Barén.
Citada por la Sentencia C-1163 (06, septiembre, 2000) MP. Fabio Morén Diaz de la misma

Corporacion.
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concerniente a la rama ejecutiva, es pertinente sefialar que dichas
directrices orientan toda la actividad estatal, razén por la cual en
caso de no ser cumplidos dan lugar inequivocamente a la realizacion de
un correspondiente control disciplinario, de alli que garantizar la
aplicacion de los mismos sea una de las prioridades de la potestad

disciplinaria.™**

(subrayado por fuera del texto original).

Teniendo en cuenta lo arriba transcrito, cuando mencionamos que la funcion
publica debe someterse a ciertos parametros para garantizar que Sus
actividades estén encaminadas al cumplimiento de los fines estatales y al
logro de la prevalencia del interés general como materializacion del poder
publico, no estamos mas que identificando cuales son las normas con
categoria de principios que le son aplicables a quienes desemperfien funcion
publica, las cuales, segun interpretacion legitima de la Corte Constitucional,
son las mismas que la Constitucién Politica identifica como principios de la
funciébn administrativa; es decir, los llamados principios de la funcién
administrativa, son igualmente los parametros aplicables a la funcién publica
en general, en palabras de la Sala Plena de la Corte Constitucional,
directrices [que] orientan toda la actividad estatal. Esta es la forma como
llegamos de los principios aplicables a la funcién publica, a los principios

aplicables a la funcién administrativa: por identidad de objeto.

Al referirnos al concepto de funcion administrativa, tal y como se refiere a ella

el articulo 209 superior, estamos entendiendo la funciéon que “sintetiza los

4 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-028 (26, enero, 2006). MP. Humberto Antonio
Sierra Porto. Mas adelante, la misma providencia comenta: “el articulo 209 constitucional
establece los fundamentos sobre los cuales debe desarrollarse la funcién publica, esto es,
establece unos parametros que orientan su correspondiente desarrollo. Dicha norma en
forma manifiesta indica que “la funcion administrativa esta al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad”. Vale la pena sefialar que es a través del
desempefio de la funciones publicas en esos términos, que se asegura el cumplimiento del
interés general para el cual las mismas han sido establecidas, por encima del interés
particular que cualquier persona pueda tener en ese ejercicio
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objetivos generales del Estado™* haciendo referencia a los principios y a las
finalidades constitucionales tanto del Estado como de la Administracion,
entendida como una consecuencia de la division funcional del poder
publico™®. Esta funcién administrativa, tal y como se ha venido entendiendo,
adquiere un nuevo significado dentro del paradigma constitucionalista actual
y, en Colombia, mé&s aun desde la vigencia de la Constitucién Politica de
1991, pues ahora adquiere un papel protagénico como el mecanismo ideal
para la realizacion efectiva de los derechos de la comunidad, suponiendo
entonces que aquel concepto clasico de funcion administrativa ha venido a
ser reemplazado por un concepto que se encuentra ahora mas aparejado
con la realidad juridica actual, favoreciendo asi que el Estado moderno
responda a estos nuevos criterios juridicos'*’. Se ha entendido que estos
conceptos de administracién publica y de funcion publica han presentado asi
una progresion a partir de nuestra nueva Carta Constitucional, adaptandose
mas a los postulados de un Estado que pretende la eficacia de la realizacién

de sus funciones*,

A manera de sintesis de todo lo anterior y para insistir en la asimilacién de
los conceptos de funcion publica y funcién administrativa, ha dicho la Corte
Constitucional en una gran cantidad de fallos, que la actividad del Estado
debe cefiirse al cumplimiento de los principios predicables de la funcién
administrativa, los cuales garantizan que el desarrollo de sus actividades esté
orientado a la satisfaccion del interés general y al logro de los fines estatales,

“* VIDAL PERDOMO, Jaime. Op. Cit.
196 A respecto de la “division funcional del poder publico” como superacion de la teoria
clasica de la division organica del poder publico puede consultarse a IBANEZ NAJAR,
Jorge Enrique. Estudios de derecho constitucional y administrativo. 22 edicion. Bogota:
Legis Editores S.A., 2007.
7 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-722 (29, septiembre, 1999). MP. Vladimiro
Naranjo Mesa.
1“8 CASTRO CUENCA, Carlos y GARCIA LOPEZ, Luisa Fernanda. Los principios de la
funcion y de la contratacion publicas. En: La contratacién estatal. Teoria general.
Perspectiva comparada y regulacion internacional. Primera parte. Teoria general de la
contratacion administrativa. Bogota: Editorial Universidad del Rosario, 2010. p. 89-161.
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y que éstos son los consagrados en el articulo 209 superior. Transcribimos
uno de esos apartes:

“(...) la organizacion administrativa del Estado tiene a su cargo,
primordialmente, el ejercicio de la funcion administrativa estatal, la que,
de conformidad con lo prescrito en el articulo 209 de la Constitucion

113

colombiana esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacibn y la desconcentracion de

funciones”.”*°

Estos principios de la funcion administrativa han sido distinguidos en tres
diferentes categorias que vale la pena mencionar solo para efectos
ilustrativos: los principios finalisticos, los principios funcionales y los
principios organizacionales; entendiendo entre los primeros que la funcién
administrativa se encuentra al servicio de los intereses generales del Estado;
entre los principios funcionales se encuentran la igualdad, la moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad; y entre los
principios organizacionales se hallan la descentralizacion, desconcentracion

y delegacién de funciones™.

1“9 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-629 (29, julio, 2003). MP. Alvaro Tafur Galvis.
La CORTE CONSTITUCIONAL en Sentencia C-427 (29, septiembre, 1994) MP. Fabian
Moron Diaz., dice al tenor: “El articulo 209 de la Carta, dispone que la funcion administrativa
se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, que integran una moral del funcionario y unos patrones objetivos
de lo que son las buenas costumbres en la administracién”. En el mismo sentido pueden
consultarse entre otras, la sentencias C-564 de 1997, C-563 de 2000, C-010 de 2001, C-051
de 2001, C-830 de 2001, C-012 de 2002, C-037 de 2003 (segun la cual: “La funcién publica
se manifiesta, a través de otros mecanismos que requieren de las potestades publicas y que
significan, en general, ejercicio de la autoridad inherente del Estado”), C-252 de 2003, C-652
de 2003, C-835 de 2003, C-893 de 2003, C-036 de 2005, C-1265 de 2005, T-142 de 2006,
C-988 de 2006 y C-300 de 2012

1% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-561 (04, agosto, 1999). MP. Alfredo Beltran
Sierra.
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Toda esta teoria aplicada al campo del desempefio de funcién administrativa,
es decir, a la actividad estatal como medio para el cumplimiento de los fines
del Estado encuentra su puesta en practica en trabajos no solo respecto de
derecho constitucional sino de derecho administrativo, desde obras como las
de GORDILLO™ y DROMI*?, donde se resalta que el sometimiento del
Estado a la ley, lo cual constituye la columna vertebral del Estado de
Derecho, se ve materializada principalmente en la aplicacion, tanto de las
normas, bien sean estan reglas, pero principalmente principios, a la actividad

administrativa, que constituye el principal medio de actuacion del Estado.

En la teoria juridica colombiana se destaca el papel desempefiado por
SANTOFIMIO, tanto desde la teoria doctrinal como desde las providencias
de la Secciodn tercera de la sala Contencioso Administrativa del Consejo de
Estado. En su principal obra, la cual ha sido varias veces ampliada y
revisada, SANTOFIMIO realiza una juiciosa traducciéon de los principios a la
regulacion particular de la actividad estatal siempre con la O6ptica del
cumplimiento de los fines estatales y la satisfaccion de las necesidades

publicas mediante la prevalencia del interés general®3.

Sin embargo, se hace preciso traer a cuenta lo contenido en los articulos
segundo y tercero de la ley 1437 de 2011, Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, vigente desde el tres (03)
de julio del afio 2012 y que reemplaza el anterior Decreto Ley No. 01 de 1984
gue contenia el Cdodigo Contencioso Administrativo. La primera de las
disposiciones legales mencionadas hace referencia a la determinacion del

ambito de aplicacion de las disposiciones de la Parte Primera del Codigo, es

1 GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo: el procedimiento
administrativo. Bogoté: Biblioteca Juridica Diké, 2001.
2 DROMI, José Roberto. Derecho Administrativo. 102 edicién. Buenos Aires: Editorial
Ciudad Argentina, 2004.
1% SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de derecho administrativo.
Introduccion a los conceptos de la Administracién Puablica y el Derecho
Administrativo. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2005. Tomo I.
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decir, a las disposiciones que regulan todo lo concerniente al procedimiento

administrativo y dice lo siguiente en su inciso inicial:

Ley 1437 de 2011 (Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo) ARTICULO 2o.
AMBITO DE APLICACION. Las normas de esta Parte Primera del
Cdbdigo se aplican a todos los organismos y entidades que conforman
las ramas del poder publico en sus distintos 6rdenes, sectores y niveles,
a los drganos autébnomos e independientes del Estado y a los
particulares, cuando cumplan funciones administrativas. A todos ellos

se les dara el nombre de autoridades.

El dmbito de aplicacidbn de las disposiciones relativas al procedimiento
administrativo, que son las contenidas en la parte primera de la ley 1437 de
2011, estd — como se puede leer del aparte legal transcrito — determinado por
el ejercicio de funciones administrativas, siendo todos quienes desarrollen
estas funciones — los que reciben el nombre genérico de Autoridades — a
quienes esta dirigido dicha codificacion. Como lo comenta la doctrina

especializada®®

, la aplicacién del codigo se estructura alrededor de la
definicion de actividades o funciones administrativas, concepto que hemos
venido desarrollando aqui, teniendo como requisito de aplicacion de la parte
primera del codigo el cumplimiento de funciones administrativas. La doctrina
incluye en este aspecto — tal y como aqui se ha sostenido — el “derecho de la
creacion, de la organizacion, el de los contratos, el de los bienes, el de las

rentas y caudales, el del personal y el tributario” *>°.

A continuacion el Coédigo de Procedimiento Administrativo en su articulo

tercero realiza una enunciacion de los principios con base en los cuales

1 ARBOLEDA PERDOMO, Enrique José. Comentarios al nuevo coédigo de
procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo. Ley 1437 de 2011. 22
ed, actualizada. 32 reimp. Bogoté: Legis, 2012,
%% |pidem., p. 6 y ss.
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todas las autoridades deben interpretar y aplicar las disposiciones que
regulan sus actuaciones en desarrollo de funciones administrativas, haciendo
claridad que ademas de los principios alli especialmente enunciados, la
actuacion administrativa debe realizarse a la luz de los principios

constitucionales y los de las leyes especiales. El articulo reza:

Ley 1437 de 2011 (Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo) ARTICULO 3o.
PRINCIPIOS. Todas las autoridades deberan interpretar y aplicar las
disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos
administrativos a la luz de los principios consagrados en la Constitucion

Politica, en la Parte Primera de este Cddigo y en las leyes especiales.

Las actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con
arreglo a los principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad,
buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad, transparencia,

publicidad, coordinacién, eficacia, economia y celeridad.

Procedi6 posteriormente el legislador a realizar una enunciaciébn no
exhaustiva de las implicaciones practicas, los deberes y las prohibiciones que
se desprenden de cada uno de esos principios. Al respecto comenta la
doctrina administrativa®™® que, segin lo alli descrito una interpretacion
teleoldgica la norma, el procedimiento administrativo — es decir, aquel que
desarrollan las autoridades en cumplimiento de funciones administrativas —

sSe encuentra circunscrito a:

e Los principios de la funcién administrativa que enuncia el articulo 209

constitucional

¢ SOLANO SIERRA, Jairo Enrique. Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
contencioso administrativo comentado y concordado. Bogota: Doctrina y Ley, 2011. p.
8yss.
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e Los principios constitucionales de orden superior como aquellos de buena
fe, responsabilidad, igualdad y debido proceso

e Los principios del procedimiento administrativo, aplicables a todas las
autoridades que desarrollan funciones administrativas, consagrados en el
articulo 3 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo

e Otros postulados de predicados esenciales contenidos en regulaciones

especiales

Nos distanciamos del sector de la doctrina juridica administrativa'®’ que
considera que la mencion realizada por el legislador en el articulo 3 del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
implica que los principios solamente son auxiliares de la interpretacion de las
normas de dicha ley sin que constituyan normas en sentido estricto, pues,
como ya hemos explicado in extenso en las presentes anotaciones, los
principios constituyen, a la luz de la teoria del derecho, la doctrina nacional
mayoritaria y la jurisprudencia constitucional y ordinaria, verdaderas normas

con fuerza y eficacia inmediata.

Con lo aqui descrito ampliamos el panorama de discusion, ya que debemos
tener en cuenta que las funciones administrativas llevadas a cabo por las
autoridades — entre las cuales se cuenta la actividad contractual publica — no
solo estan regidas por los principios de la funcion administrativa y demas
principios constitucionales superiores ademas de los principios consagrados
en sus regulaciones especiales sino también por los principios del
procedimiento administrativo, razén por la cual también se ha incluido dentro
de los principios aplicables a la gestién contractual de las Entidades Publicas,

aquellos que informan el actuar de las autoridades en desarrollo de funciones

" ARBOLEDA PERDOMO, Enrique José. Comentarios al nuevo coédigo de
procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo. Ley 1437 de 2011. 22
ed, actualizada. 32 reimp. Bogoté: Legis, 2012. p. 12.
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administrativas, es decir, los principios del procedimiento administrativo

consagrados en el articulo 3 de la ley 1437 de 2011%®.

La aplicacion de estos principios de la funcién administrativa y mas
especialmente la concrecion de su contenido normativo le corresponde a la
funcién jurisdiccional'®®, dada la naturaleza abierta de la textura del principio
que, a pesar de constituir norma juridica, exige su determinaciéon mediante
casos concretos, tal y como lo ha mencionado el Consejo de Estado que al

tenor comenta:

“(...) es tarea del juez garantizar la vinculacién directa de la funcion
administrativa al valor de los principios generales proclamados
por la Constitucion, aunque eso le cueste, como ya lo ha reconocido
la jurisprudencia de esta corporacion, hacerse cargo de la dificil tarea
de aplicar directamente tales principios, cuyo contenido, por esencia, es
imposible de definir a priori, pues de hacerlo se corre el riesgo de
guedarse en un nivel tan general, que cada persona puede extraer

significados distintos y llegar a soluciones diversas™®

2.2.3 La gestiéon contractual de las Entidades Publicas como una
funcién administrativa sometida a principios. No se puede perder de vista
que cuando se pretende precisar los principios que son aplicables a un

ambito especifico de regulacién juridica se esta reviviendo un problema

%8 posicion compartida por la jurisprudencia contencioso administrativa, al respecto

conslltese: CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion
segunda. Subseccion, "A". Radicacion no: 25000-23-25-000-1999-06324-01 (1155-2008).
Diecisiete (17) de agosto de 2011. CP. Luis Rafael Vergara Quintero. Bogota D.C
%9 En el tercer capitulo de estos apuntes procederemos a realizar la determinacion y
concrecion del contenido y el alcance normativo de los principios aplicables a la gestion
contractual de las entidades publicas de la manera aqui comentada: mediante los analisis
jurisprudenciales de los casos concretos donde estos principios hayan tenido eficacia
normativa directa
1% CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera.
Consejero ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Bogota, D.C. diecisiete (17) de junio
de dos mil uno (2001). Radicacién numero: AP-166, Actor: Manuel Jesus Bravo
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clasico de la relacion de la moral con el derecho y sin duda alguna volviendo
en parte a una concepcion iusnaturalista segun la cual el objeto del derecho
no puede escapar a cuestién que rebasan las reglas*®*, mas sin embargo ese
punto no sera objeto de adicional profundizacién pues entendemos que el
primer capitulo del presente trabajo brinda un enfoque completo respecto de
la posibilidad de entender los principios como enunciados normativos.

En cuanto a la aplicacién de estos conceptos a la contratacion estatal, no ha
sido amplia la doctrina, pues la literatura existente al respecto generalmente
la constituyen manuales de contratacion que poco o nada se preocupan por
la creaciéon de una teoria general aplicable a la actividad de la gestidn
contractual del Estado. Los tratadistas tradicionales de los temas de
contratacién estatal como ESCOBAR? y PALACIO* lograron en su

momento crear grandes obras de referencia en cuanto al tema de la

101 Al respecto se realiza un muy buen andlisis introductorio al tema de la relacién de la

moral con el derecho respecto de algunos principios de la funcién administrativa aplicables a
la contratacion estatal, particularmente el de la moralidad administrativa en VILLAMIZAR
SCHILLER, Eddy Alexandra. “El derecho colectivo: "moralidad administrativa" en la
contratacion estatal. Fortalecimiento de los principios del derecho administrativo” En: Revista
Estudios Socio Juridicos, Noviembre, 2006. no. 8-2, p. 173-208. Al respecto comenta la
autora: “Para un sector de la doctrina los principios conducen a una conexién necesaria
entre el derecho y alguna moral, aun cuando los sistemas juridicos contengan normas con
estructuras de principios. La tesis moral conduce a una conexién necesaria entre el derecho
y la moral, a la que se acude cuando las soluciones en derecho obedecen a la pregunta
¢qué es lo debido?, y su respuesta debera apoyarse en los principios relevantes y en ellos
se encuentran aquellos que pertenecen a alguna moral, lo que implica que la interpretacion
varia del positivismo a la interpretacién sobre principios; en consecuencia el juez, desde el
punto de vista del contenido, decidira sobre la base de razones morales, y desde el punto de
vista formal, sobre la base de razones juridicas. Estos mandatos de optimizacién exigen la
realizacion de un ideal juridico, y cuando el juez acude a ellos para fundar su decision,
efectlla una ponderacion, que por su contenido adquiere el caracter de argumentos
morales.” (citando a Alexy, Robert, El concepto y la validez del derecho, 1 edicion,
Barcelona, Gedisa, 1994, pp. 79 y 80. El autor reconoce que estos principios "a menudo son
relativamente concretos, como los de proteccion de la confianza o los de proteccién del
medio ambiente)
12 ESCOBAR GIL, Rodrigo. Teoria general de los contratos de la Administracion
Publica. Bogoté: Legis, 1999.
1% PALACIO HINCAPIE, Juan Angel. La contratacién de las Entidades Estatales.
Medellin: Libreria juridica Sanchez, 2005.
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contratacion administrativa, las cuales han perdido vigencia practica por el
cambio legislativo y reglamentario constante al cual se ve sometida esta
rama de regulacion juridica. En estas obras se hacian las respectivas
menciones a los principios que regian la contratacion publica, sin establecer
un catalogo claro de aquellos ni identificar su alcance y su contenido
normativo, mas si dejando de presente que la Contratacion Estatal, como
gestion publica a cargo de las autoridades, debe cumplir las diferentes

categorias de principios que les son aplicables.

Algunos trabajos especializados han logrado el mérito de aplicar los
conceptos de principios a la contratacion estatal, identificando su presencia
dentro de las disposiciones legales y reglamentarias en la materia. Intentos
como este son justamente los que deben rescatarse pero ante la ausencia de
pluralidad de casos es justificable la realizacion de un catalogo de
identificacion de esos principios aplicables a la gestién contractual de la

actividad de las Entidades Publicas!®*.

Finalidad de la gestion contractual de las Entidades Publicas como

funcién administrativa

Respecto de la finalidad que le corresponde a la gestion contractual del
Estado dentro de un Estado Social de Derecho, ha comentado la Alta
Corporacién que la prevalencia del interés general es el objetivo primordial
que debe tenerse en la mira en toda actividad que desarrolle la gestién
contractual del Estado, esto por cuanto “la proclamacion de un orden justo y
la vigencia de los principios axiol6gicos” son los que constituyen guia para la
contratacion publica en el Estado Social de Derecho, entendiendo esta

contratacién administrativa como “modalidad de gestion que compromete el

164 EXPOSITO VELEZ, Juan Carlos. El deber de seleccion objetiva en Contratacion

Estatal: Estudios sobre la reforma del Estatuto Contractual, ley 1150 de 2007. Bogota:
Editorial Externado de Colombia, 2009.
108



patrimonio y los recursos publicos, cuya intangibilidad las autoridades estan
obligadas a preservar’®®>. Como consecuencia de lo anterior, la Sala Plena
de la Corporacion, en ejercicio del control abstracto de constitucionalidad
sobre una norma legal menciond que le corresponde a los autoridades que
desarrollan gestion contractual publica dirigir su ejercicio al logro de la
efectividad de los principios rectores de la funcibn administrativa,
especialmente los consagrados en el articulo 209 constitucional*®®. Al

respecto transcribimos el aparte fundamental:

“(...) la actividad contractual en el Estado Social de Derecho, es una
modalidad de gestion publica que ha de guiarse por los principios
de igualdad, moralidad, eficacia, celeridad, economia, imparcialidad y
publicidad que los articulos 209 y 123 de la Constitucién Politica
prevén, como parametros especificos de la funcién administrativa y que,
en general, constituyen nucleo axiolégico inherente a la filosofia del

Estado Social de Derecho”®’

(subrayado no es original).
En mas reciente pronunciamiento y reforzando dicha tesis, sostuvo la Corte

Constitucional:

“El fin de la contratacion publica en el Estado Social de Derecho esta
directamente asociado al cumplimiento del interés general, puesto que
el contrato publico es uno de aquellos “instrumentos juridicos de los que

se vale el Estado para cumplir sus finalidades, hacer efectivos los

' CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-088 (02, febrero, 2000). MP. Fabio Morén
Diaz.
1%% En el mismo sentido, la CORTE CONSTITUCIONAL en Sentencia C-429 (04, septiembre,
1997). MP. Alejandro Martinez Caballero., que al tenor comenta: “En efecto, si el contrato es
una de las formas juridicas de la funcion administrativa, la cual se exterioriza a través de
etapas anteriores y posteriores a la celebracion del contrato, todo el proceso debe
configurarse conforme a los principios rectores de la funcién administrativa consagrados en
el articulo 209 superior”
" CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-088 (02, febrero, 2000). MP. Fabio Morén
Diaz. Numeral 2.
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deberes publicos y prestar los servicios a su cargo, con la colaboracion
de los particulares a quienes corresponde ejecutar, a nombre de la
administracion, las tareas acordadas. El interés general, ademas de
guiar y explicar la manera como el legislador esté llamado a regular el
régimen de contratacion administrativa, determina las actuaciones de la
Administracion, de los servidores que la representan y de los
contratistas, estos Ultimos vinculados al cumplimiento de las
obligaciones generales de todo contrato y por ende supeditados al

cumplimiento de los fines del Estado™®®,

Es reiterativo asi para la jurisprudencia constitucional que la finalidad de la
Contratacion Estatal, en el ambito de un Estado Social de Derecho la
constituye la defensa del interés general y el hecho de propender
constantemente por el logro de los objetivos constitucionales del Estado, toda
vez que para cumplir dichas metas se requiere el aprovisionamiento de
bienes y servicios por parte de las Entidades Publicas, lo cual se logra por
medio de la contratacion administrativa, “[En] este orden de ideas, es
innegable el caracter instrumental que ostenta el contrato estatal, puesto que
no es un fin en si mismo sino un medio para la consecucién de los altos
objetivos del Estado.™®. Esta posicion no es exclusiva de la jurisdiccién
constitucional, en tanto que también el Consejo de Estado, en su Sala
Jurisdiccional Contencioso Administrativa, cuspide de la jurisdiccion
contencioso administrativa en Colombia, ha sostenido que la finalidad de
toda contratacion estatal es en ultimas la satisfaccion del interés general y el
cumplimiento de los cometidos estatales'’®, criterio arménico con la

expresado por la Corte Constitucional.

%8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-713 (07, octubre, 2009). MP. Maria Victoria
Calle Correa.
%9 |pidem.
' CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccién segunda.
Subseccion "A". Radicacion no: 25000-23-25-000-1999-06324-01(1155-2008). Diecisiete
(17) de agosto de 2011. CP: Luis Rafael Vergara Quintero. Bogota D.C.
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En reiterados pronunciamientos la Corte Constitucional — algunos de ellos
bastante recientes — respaldada en tal postura por la doctrina especializada a
nivel nacional, ha insistido en que la gestion contractual del Estado, por la
categoria de intereses que maneja — el cumplimiento de los fines del Estado,
el logro de la prevalencia del interés general, la transaccion de recursos
publicos — es fundamental para el buen desarrollo de los cometidos estatales,
razon por la cual las autoridades que ejercen sus actividades deben
responder a criterios objetivos, en concordancia con los principios que rigen
la funcién administrativa'™, concluyéndose en que “De esa manera los
principios se convierten en una <<tabla de ley>> que deben aplicar los
funcionarios competentes para adjudicar contratos y que a Su vez se erigen
como una garantia de que la contratacion se hara para cumplir los cometidos

estatales™"?.

El papel de los principios en la gestiéon contractual de las Entidades

Publicas

Para la Corte Constitucional de Colombia, es claro que la gestion contractual
desarrollada por el Estado es la representacion de la funcién administrativa
para el cumplimiento de los fines que le son propios y por lo tanto su
desarrollo esta sometido al imperio de los principios*’® que regulan la funcién
publica y la funciébn administrativa, asegurando el logro de sus cometidos y
brindando un marco para el ejercicio del poder publico. Al respecto, la

sentencia fundante de la linea que establece que la contratacidén estatal es

" CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-300 (25, abril, 2012). MP. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub. También puede consultarse: Colombia. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-
429 (04, septiembre, 1997). MP. Alejandro Martinez Caballero.
72 CAMPILLO PARRA, Carlos Enrique. Op. Cit.
% En este sentido se ha pronunciado: CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Segunda. Subseccién “A”. Radicacion No.
11001032500020100019400, (1479-2010). Doce (12) de julio de 2012. CP. Luis Rafael
Vergara Quintero., y CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Segunda. Subseccion “A”. Radicacién No. 25000232500019990632401 (1155-
2008). Diecisiete (17) de agosto de 2011. CP. Luis Rafael Vergara Quintero.
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gestién publica guiada por principios, la constituye la sentencia C-449 de
1992, que junto con la sentencia T-406 de 1992 armonizan el concepto de
Estado Social de Derecho en el campo de la actividad de las autoridades. En
aguella ocasion puntualizé la Sala que la gestion publica — de la cual la
contratacion administrativa es una de sus formas — en un Estado Social de
Derecho debe estar inspirada en los principios de legalidad, de
independencia y de colaboracién arménica, y en criterios de excelencia®’; el
anterior constituye uno de los pronunciamientos base sobre la regulacién
principialista de la actividad contractual de las Entidades Publicas. Insiste la
Corte en que la contratacion, a la luz de la Constitucion Politica de 1991 debe
regirse por los tres principios del Estado Social de Derecho: legalidad,
independencia y colaboracion de los 6rganos, siempre para el cumplimiento

de los fines del Estado y la excelencia de la gestion.

Esta posicidon doctrinal y jurisprudencial que nos ata de manera irrevocable la
gestion contractual del Estado con los principios constitucionales que guian
la actividad de las autoridades publicas en un Estado Social de Derecho es
facilmente entendible si consideramos, como la Corte Constitucional, que ya
que para el cumplimiento de los fines del Estado es necesario el
aprovisionamiento de bienes y servicios por parte de los 6rganos publicos, el
papel de la Contratacion Publica no es otro que la adquisicion de bienes y
servicios que tienden a lograr dichos fines en forma legal, arménica y eficaz.
Es por ello, comenta la Corte, que “el estudio de la contratacion estatal debe
inscribirse en los principios axiologicos del Estado social de derecho, que

irradian todas las disposiciones contractuales previstas en la Constitucién”"

Para concluir, huelga la pena mencionar que por la naturaleza juridica de los

principios como verdaderas normas pero con una cualidad diferente a la de

"% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-449 (09, julio, 1992). MP. Alejandro Martinez
Caballero.
% |bidem. En igual sentido: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-209 (17, marzo,
2006). MP. Jaime Coérdoba Trivifio.
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las reglas, aquellos que son aplicables a la contratacion estatal lo son en
cualquiera que sea el procedimiento para la seleccion del contratista que se
adelante’’®, siendo su cumplimiento obligatorio y no marcando solo
directrices sino dando verdaderos parametros de conducta que imponen
juicios especificos de deber ser. Tal y como lo ha dicho la Corte
Constitucional: “Los principios de la contratacion estatal (...) no son simples
definiciones legales, sino normas de contenido especifico, de obligatorio
acatamiento en toda la contratacion estatal, sea cual fuere la modalidad en

que ésta se realice™"’

(Resaltado por fuera del texto original).

Todo lo comentado en el titulo denominado “El papel de los principios en el
ordenamiento juridico para la jurisprudencia de la Corte Constitucional” mas
arriba, es aplicable a la gestiébn contractual del Estado, por lo cual
entendemos asi que a los principios que rigen la actividad de la contratacion
administrativa le corresponden tres funciones primordiales: 1. Servir de base
y fundamento del todo el ordenamiento juridico; 2. Actuar como directriz
hermenéutica para la aplicacién de las normas juridicas con categoria de
reglas; y 3. En caso de insuficiencia normativa concreta y especifica, ser
utilizados como fuente integradora del derecho.

En conclusién, por tratarse la gestion contractual de las Entidades Publicas
de una funcién administrativa que concreta la funcion publica, en desarrollo a
su vez del poder publico y por lo tanto estd llamada a perseguir el

cumplimiento de los fines del Estado y la prevalencia del interés general, ésta

78 | o cual se encuentra reforzado por varias sentencias expedidas por la Sala Contencioso

Administrativa del Consejo de Estado en diferentes de sus secciones, entre las cuales
pueden consultarse CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Segunda. Subseccion “A”. Radicacion No. 11001032500020100019400, (1479-
2010). Doce (12) de julio de 2012. CP. Luis Rafael Vergara Quintero., y CONSEJO DE
ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién “A”.
Radicacién No. 25000232500019990632401 (1155-2008). Diecisiete (17) de agosto de 2011.
CP. Luis Rafael Vergara Quintero

"7 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-508 (03, julio, 2002). MP. Alfredo Beltran
Sierra.
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debe guiarse no solo por las reglas que la regulen de manera especifica y
particular, sino también por los principios, que por tener categoria de normas

regulativas, tienen eficacia directa y fuerza normativa.

Estos principios que deben aplicarse al desarrollo de las actividades
concernientes a la gestion contractual publica son no solo los que sean
propios de su ambito juridico sino también los principios constitucionales, los
de la funcién administrativa’® y los aplicables al procedimiento
administrativo, ya que como toda funcion administrativa — por mandato del
articulo 2 de la ley 1437 de 2011 que contiene el Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — estd sometida a la
implementacion del procedimiento administrativo para la concrecion de sus
finalidades, siéndole aplicables entonces los principios contenidos en el
articulo 3 de dicho codigo.

Esta posicion es soportada por lo que ha manifestado la Sala Jurisdiccional
Contencioso Administrativa del Consejo de Estado, cuando expuso como se

transcribe a continuacion:

“(...) que el procedimiento que se emplee se ajuste a los principios que
rigen la funcién administrativa en general, consagrados en el articulo
209 de la Constitucion Politica, que establece que la "funcion
administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla
con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad ..." y en el articulo 3° del
Cddigo Contencioso Administrativo, conforme al cual las actuaciones

administrativas deben desarrollarse “con arreglo a los principios de

18 Ademas por expresa referencia del articulo 77 de la ley 80 de 1993, dispone que “las

normas que rigen los procedimientos y actuaciones en la funcion administrativa, seran
aplicables en las actuaciones contractuales en cuanto sean compatibles con la finalidad y los
principios de dicha ley”.
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economia, celeridad, eficacia, imparcialidad, publicidad vy

contradiccion™"®

En el capitulo siguiente del presente trabajo procederemos, por medio de un
andlisis jurisprudencial de los pronunciamientos de la Corte Constitucional y
de la Sala jurisdiccional contencioso administrativa del Consejo de Estado al
respecto, a precisar cual es el alcance normativo y el contenido de cada uno
de los principios constitucionales que son aplicables al ejercicio de la gestion
contractual de las Entidades Publicas como concrecion de la funcidon

administrativa.

' CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccién segunda,
subseccion "A". Radicacion No. 25000232500019990632401 (1155-2008). Diecisiete (17) de
agosto de 2011. CP. Luis Rafael Vergara Quintero.
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3. CONCRECION Y DETERMINACION JURISPRUDENCIAL DEL
CONTENIDO Y ALCANCE NORMATIVO DE LOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES APLICABLES A LA GESTION CONTRACTUAL DE
LAS ENTIDADES PUBLICAS

Tal y como se ha venido desarrollando, la gestion contractual desarrollada
por las Entidades Publicas hace parte de la funcién administrativa que busca
la materializacion de los fines del Estado dentro de un Estado Social de
Derecho mediante — entre otras cosas — la prestacion de servicios publicos;
por medio de la contratacion publica el Estado se abastece de los bienes y
servicios necesarios para desarrollar sus funciones, siendo por lo tanto

aguella labor indispensable para el cumplimiento de sus fines.

En el capitulo anterior vimos como, por tratarse la gestion contractual de las
Entidades publicas de una funcién publica propiamente dicha y, mas aun, de
una funcién administrativa en particular, le son aplicables todos los principios
constitucionalmente consagrados y que guian el accionar de las autoridades
en el cumplimiento de las funciones administrativas, aquellos consagrados en

el articulo 209 superior, es decir:

ARTICULO 209. La funcion administrativa esta al servicio de los
intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la

desconcentraciéon de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para
el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracion
publica, en todos sus Ordenes, tendra un control interno que se ejercera

en los términos que sefale la ley.
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Ademas de los anteriores, por desarrollo del principio de legalidad, a la
actividades de las Entidades Publicas que ejercen gestion contractual les son
aplicables ciertos principios constitucionales, que tal y como vimos, tienen
rango normativo directo por su naturaleza juridica. Estos principios
constitucionales que comportan garantias fundamentales dentro de un
Estado Constitucional no escapan a su aplicacion a las autoridades, y se ven
con mayor preponderancia en ciertas actividades desarrolladas por el Estado

que por sus caracteristicas exigen ser normadas de tal manera.

Estos principios constitucionales que implican garantias fundamentales
superiores son: el debido proceso y la buena fe. El primero de ellos por
expresa mencién constitucional sobre su aplicacion no solo a las actuaciones

judiciales sino también a las administrativas’®®, dentro de las cuales se

189 | a CORTE CONSTITUCIONAL en Sentencia T-1263 (29, noviembre, 2001). MP. Jaime
Cordoba Trivifio, la Corte Constitucional manifesté: “El derecho fundamental al debido
proceso se consagra constitucionalmente como la garantia que tiene toda persona a un
proceso justo y adecuado, esto es, que en el momento en que el Estado pretenda
comprometer o privar a alguien de un bien juridico no puede hacerlo sacrificando o
suspendiendo derechos fundamentales. El debido proceso constituye una garantia
infranqueable para todo acto en el que se pretenda —legitimamente- imponer sanciones,
cargas o castigos. Constituye un limite al abuso del poder de sancionar y con mayor razon,
se considera un principio rector de la actuacién administrativa del Estado y no s6lo una
obligaciéon exigida a los juicios criminales.” En el mismo sentido, ver: CORTE
CONSTITUCIONAL. Sentencia T-120 (29, marzo, 1993). MP. Alejandro Martinez Caballero.,
entre muchas otras. Por su parte, la jurisprudencia contencioso administrativa, ha
comentado, entre otras, en la sentenciaz CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Consejero ponente (E):
MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Bogota D.C., cuatro (4) de febrero de dos mil diez (2010),
Radicacién nimero: 25000-23-26-000-1996-07474-01(16816): “La exigencia de formalidades
en la toma de decisiones por parte de la Administracion Puablica, obedece a la necesidad de
rodear de seguridad tanto al administrado como a la propia Administracion, en la medida en
qgue: De un lado, se garantiza al primero que la autoridad estatal que actta en ejercicio de la
funcion administrativa, seguira un tramite objetivamente dispuesto para esa clase de
actuacion, que impedira arbitrariedades de su parte a la hora de tomar una decision que
pueda afectar al particular, permitiéndole a su vez a éste, participar activamente y ejercer los
derechos a ser oido y de defensa y contradiccion, antes de resolver. Y de otro lado, se le
brinda asi mismo a la Administracién, un sendero claro y concreto a seguir, que le permita
actuar de manera eficaz y eficiente, evitando dudas, demoras, contradicciones y dilaciones,
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encuentra la gestion contractual de las Entidades Publicas. El segundo de
aquellos, la buena fe, por cuanto ésta debe guiar y presumirse en todas las
actuaciones, tanto publicas como privadas, y por constituir la gestion
contractual del Estado precisamente el ambito de encuentro entre las
funciones publicas y el desarrollo de actividades privadas, la buena fe debe
guiar el proceder de quienes realicen tales actividades.

Estos dos principios superiores que comportan garantias constitucionales sin
perder su vocacion normativa, estan consagrados en la constitucién de la

siguiente manera:

ARTICULO 29. EI debido proceso se aplicara a toda clase de

actuaciones judiciales y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto
que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de

la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea

posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa
y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la
investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin
dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se
alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser

juzgado dos veces por el mismo hecho.

provenientes de la incertidumbre respecto de su actuacién y la forma como la misma debe
ser adelantada, es decir que se le otorga certeza a la misma”
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Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido

proceso. (negrilla por fuera del texto original)

ARTICULO 83. Las actuaciones de los particulares y de las
autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe,
la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante

éstas. (negrilla por fuera del texto original)

De la necesidad de determinar o concretar el alcance y contenido
normativo de los principios aplicables a la gestién contractual de las

entidades publicas

Estos principios, aplicables a la gestion contractual de las Entidades
Publicas, bien por via de constituir garantias fundamentales superiores del
ordenamiento juridico, como lo es el caso del debido proceso y la buena fe, o
bien por ser los que guien el ejercicio de funcién administrativa como lo son
la igualdad, la moralidad, la eficacia, la economia, la celeridad, la
imparcialidad y publicidad, no constituyen normas con categoria de reglas,
asi que no gozan ellas de antecedentes juridicos claros que al actualizarse
mediante la realizacibn de su factico hipotético permitan el surgimiento
deontoldgico de una consecuencia normativa referente a la relacién juridica
que se estableceria entre los sujetos de su relacion, sino que por el contrario,

por constituir principios, gozan de una textura abierta’®

que debe ser
determinable por medio de la funcién jurisdiccional, aplicandolos a casos

concretos para asi poder fijar su contenido y su alcance normativo.

Asi lo sostuvo el propio Consejo de Estado analizando un caso sobre las
implicaciones practicas del principio de moralidad administrativa contenido
precisamente en el articulo 209 superior, donde la Alta Corporacion de lo

Contencioso Administrativo puntualizé que “La textura abierta del principio

81 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-406 (05, junio, 1992). MP. Ciro Angarita Barén.
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constitucional de moralidad obliga a la Sala a determinar su alcance segun

los hechos del caso concreto”®?

, lo cual muestra que el contenido de cada
principio no puede ser predicado en abstracto, pues éstos constituyen solo
mandatos de optimizacién'®®, sino que debe realizarse una aplicacién a un
caso concreto donde puedan tener la capacidad de servir como fundamento
para juicios concretos de deber ser, siendo estos los casos que permiten
identificar su contenido normativo y su alcance, evitando asi que dicha
textura abierta limite, como lo prevé la Corte Constitucional, la eficacia
normativa del principio, eficacia que se predica a priori de los principios

juridicos por constituir éstos normas juridicas.

Al respecto se hace preciso traer a colacion lo comentado por el Consejo de
Estado en un caso de estudio de una accion popular'®* que buscaba proteger
la moralidad administrativa, enunciado que goza de una doble dimension
como derecho colectivo y como principio; en tal ocasion la Sala de lo
Contencioso Administrativo, citando a Zagrebelsky, record6 que la ausencia
de supuestos de hecho que aqueja a la principios es la que ha llevado a la
teoria positivista mayoritaria a afirmar que, ya que la Unica forma de aplicar
las normas es por medio de una subsuncion silogistica, entonces los
principios no pueden ser utilizados en las operaciones logico juridicas y por la

falta del supuesto de hecho, ellos solo tienen una funcién interpretativa®.

182 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA. Consejero ponente: ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ. Bogot4, D.C.
diecisiete (17) de junio de dos mil uno (2001). Radicacién niamero: AP-166, Actor: MANUEL
JESUS BRAVO
'8 ALEXY, Robert., Teoria de los derechos fundamentales, ibidem.
' CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, Consejero Ponente: ALIER E. HERNANDEZ ENRIQUEZ, Bogot4, D.C., dieciséis
(16) de febrero de dos mil uno (2001). Radicacion ndmero: AP-170, Actor: EPAMINONDA
MORENO PARRADO y OTROS
185 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Madrid: Editorial
Trotta, 1999. P 111 a 117, ZAGREBELSKY, Gustav. El derecho ductil. Ley, derechos,
justicia. Traduccion de M. Gascon. Madrid: Trotta, 1995. p. 109, citado por el Consejo de
Estado, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Consejero
Ponente: ALIER E. HERNANDEZ ENRIQUEZ, Bogota, D.C., dieciséis (16) de febrero de dos
mil uno (2001). Radicacion numero: AP-170 reiterada por: CONSEJO DE ESTADO, SALA
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Ante tal aparente problematica, recordemos lo comentado por el Consejo de
Estado:

‘A pesar de la dificultad, es posible esbozar una solucion que privilegie
la eficacia de los principios, sin hacer que la sociedad pierda confianza
en el derecho. Recuérdese que los principios necesitan concrecion,
por su textura abierta, que escapan de toda tentativa de definicion
conceptual, que su significado no puede alcanzarse de manera
inductiva identificando caracteristicas en las diferentes reglas que los
han desarrollado dado que tales reglas responden a criterios especiales
de la rama de derecho de que se trate, a situaciones historicas
especificas y a determinados fines perseguidos por el legislador. Por
ello, la concrecién de los principios se realiza, mas bien, mediante
ejemplos®®, y cuando se produce la concrecién, ella tiene la
capacidad de obrar, respecto del principio, como elemento que lo

1187

hace reaccionar con un alcance determinado™"'. (negrilla por fuera

del texto original)

Teniendo en cuenta lo anterior, se hace preciso acudir a un analisis
cuidadoso de las providencias judiciales que han llevado a la superacién de
la textura abierta de los principios, permitiendo la determinacion de su
contenido, la concrecion de sus enunciados de mandato, mediante el estudio
de los casos especificos donde aquellos han servido como base para juicios
de deber ser, para adecuar el comportamiento de las personas. En las lineas
gue prosiguen realizaremos un analisis de la jurisprudencia constitucional y

contencioso administrativa en materia de gestion contractual de las

DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Consejero ponente:
ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ. Bogot4, D.C. diecisiete (17) de junio de dos
mil uno (2001). Radicacion nimero: AP-166, Actor: MANUEL JESUS BRAVO
% | ARENZ , Karl. Derecho Justo, fundamentos de ética juridica. Editorial Civitas.
Madrid 1993. P 37. Citado por el Consejo de Estado, ibidem
87 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Ibidem.
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Entidades Publicas para determinar el contenido y el alcance normativo de
los principios constitucionales a ella aplicables por medio del estudio de

casos concretos que han sido objeto de pronunciamiento jurisdiccional.

3.1 DETERMINACION DEL CONTENIDO Y ALCANCE NORMATIVO DEL
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DEL DEBIDO PROCESO EN MATERIA DE
GESTION CONTRACTUAL DE LAS ENTIDADES PUBLICAS

3.1.1 Reglas que desarrollan el principio constitucional del debido
proceso en materia de gestion contractual de las entidades publicas. En
materia de gestion contractual de Entidades Publicas, el debido proceso ha
sido desarrollado por la ley 1150 de 2007 en el ambito sancionatorio de las
actuaciones contractuales. A ese respecto, el articulo 17 de la ley 1150 de
2007'% establece:

Articulo 17. Del derecho al debido proceso. El debido proceso sera
un principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones

contractuales.

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los
contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto

188 Respecto de tal disposicion legal ha dicho el CONSEJO DE ESTADO: “el debido proceso
sera un principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales y en tal
virtud, las entidades podran imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto de
conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones, pero dicha decisién debera estar
precedida de audiencia del afectado, que deberd tener un procedimiento minimo que
garantice el derecho al debido proceso. Sin perjuicio de la consagracion legal de esta
garantia, ya por via jurisprudencial se habia llegado a la misma conclusion y se venia
exigiendo su plena observancia en todos los procedimientos contractuales”. CONSEJO DE
ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
SUBSECCION C, Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE DE LA HOZ. Bogota D.C.
dieciocho (18) de enero de dos mil doce (2012). Radicacion nimero: 19001-23-31-000-1999-
00780-01 (20611). Actor: MARINA OLINA WATLER GUZMAN. Demandado:
CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL CAUCA. Referencia: ACCION
CONTRACTUAL
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General de Contratacion de la Administracion Publica, tendran la
facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto
de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta decision
debera estar precedida de audiencia del afectado que deberéa tener un
procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del
contratista y procede s6lo mientras se halle pendiente la ejecucion de
las obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo podran declarar el
incumplimiento con el propdsito de hacer efectiva la clausula penal

pecuniaria incluida en el contrato.

Paragrafo. La clausula penal y las multas asi impuestas, se haran
efectivas directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir
para el efecto entre otros a los mecanismos de compensacion de las
sumas adeudadas al contratista, cobro de la garantia, o a cualquier otro

medio para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccion coactiva.

El legislador ha establecido entonces que el principio constitucional del
debido proceso en materia de gestion contractual de las entidades publicas
se eleva como un principio rector en materia sancionatoria, sin que ello
impligue no se apligue a todas las demas actuaciones administrativas
desarrolladas por las autoridades dentro del &mbito de la contratacion estatal,
esto por directo imperativo del articulo 29 constitucional. Para la
jurisprudencia contencioso administrativa, este articulo 17 de la ley 1150 de
2007 tuvo como propésito “afirmar lo que constitucionalmente es indiscutible,
pero que materialmente ofrece dificultades™®°. Aclaran los pronunciamientos

jurisprudenciales que la inclusion de tal articulo:

% CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera.
Consejero ponente: Dr. Enrique Gil Botero. Bogota D.C., junio veintitrés (23) de dos mil diez
(2010). Radicacion numero: 25000-23-26-000-1994-00225-01 (16367). Actor: Jaime
Hernandez Torres.
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“(...) no supone que sOlo a partir de ese momento la contratacion
estatal debidé ajustarse a este derecho, en virtud a que de ninguna
manera una norma inferior a la Constitucion tiene la posibilidad de
hacerla regir, sobre todo porque ella misma no pidié la colaboracién

legislativa para tal efecto.

Este precepto exhorta a incrementar, en materia administrativa
contractual, las garantias que integran el debido proceso, tomando el
legislador partido por esa situacién histérica deplorable que ha vivido
este derecho fundamental, y que urge introducirlo en los distintos
procedimientos, y en particular en el contractual. Se trata de un impulso
que reafirma —no crea- el canon constitucional que impone la razén y el
juicio en las actuaciones administrativas. Visto asi, surge para la
contratacion publica la necesidad de incrementar las garantias del
debido proceso, tratando de evolucionar hacia los procedimientos mas

progresistas en este campo™®.

La ley 1437 de 2011, contentiva del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo contencioso administrativo, aplicable a la gestién contractual de las
Entidades Publicas como se coment6 en el capitulo segundo de estas
anotaciones y por expreso mandato de su articulo 2 al ser la contratacién
estatal una funcion administrativa desarrollada por autoridades, regula en su
articulo 3 los principios que son aplicables a las autoridades al interpretar y
aplicar las disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos
administrativos, entre ellos el debido proceso, sobre el cual consagra:
Articulo 3°. Principios. Todas las autoridades deberan interpretar y
aplicar las disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos
administrativos a la luz de los principios consagrados en la Constitucion

Politica, en la Parte Primera de este Codigo y en las leyes especiales.

10 Ibidem
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Las actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con
arreglo a los principios del debido proceso (...).

1. En virtud del principio del debido proceso, las actuaciones
administrativas se adelantardn de conformidad con las normas de
procedimiento y competencia establecidas en la Constitucion y la ley,
con plena garantia de los derechos de representacion, defensa y
contradiccion.

En materia administrativa sancionatoria, se observaran adicionalmente
los principios de legalidad de las faltas y de las sanciones, de

presuncion de inocencia, de no reformatio in pejus y non bis in idem.

La codificacion administrativa vigente extiende pues los efectos del debido
proceso, no solo a la materia sancionatoria, la cual consagra, sino también a
toda actuacion, estableciendo que en virtud de dicho principio deben
respetarse las formas propias de cada juicio, consagracién constitucional
presente desde el articulo 29 superior, haciendo especial referencia a los
derechos de representacion, defensa y contradiccién, asi como a otros
principios que se entienden como parte de la garantia del debido proceso, los
cuales son aplicables en materia sancionatoria: la legalidad de las faltas y las
sanciones, la presuncién de inocencia, el principio de no reformatio in pejus y
el non bin in idem, que por lo tanto serian de aplicacion en las sanciones que
se apliqguen como consecuencia de la gestion contractual de las entidades

publicas por directa consagracion legal.

La reglamentacion respectiva del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, contenida en el decreto 734 de 2012, hace referencia
al debido proceso al tratar el tema de la efectividad de las garantias,
obligando a que previamente a ser proferidos los respectivos actos
administrativos de declaratoria de caducidad, imposicion de multas o
declaratoria de incumplimiento, se agote el debido proceso y se garanticen
los derechos de defensa y contradiccion del contratista y de su respectivo
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garante de conformidad con lo consagrado en el articulo 86 del Estatuto
Anticorrupcién®®!. El decreto reglamentario en ese sentido dispone como a

continuacion se comenta:

Articulo 5.1.13. Efectividad de las garantias. Cuando se presente

alguno de los eventos de incumplimiento cubiertos por las garantias

91 E| debido proceso consagrado en el articulo 86 del Estatuto Anticorrupcion, Ley 1474 de

2011 es: Articulo 86. Imposicion de multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento.
Las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica
podran declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas
y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la clausula penal. Para tal efecto
observaran el siguiente procedimiento:
a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, la
entidad publica lo citara a audiencia para debatir lo ocurrido. En la citacion, hara mencion
expresa y detallada de los hechos que la soportan, acompafiando el informe de interventoria
0 de supervision en el que se sustente la actuacién y enunciara las normas o clausulas
posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el contratista en
desarrollo de la actuacion. En la misma se establecerd el lugar, fecha y hora para la
realizacion de la audiencia, la que podréa tener lugar a la mayor brevedad posible, atendida la
naturaleza del contrato y la periodicidad establecida para el cumplimiento de las obligaciones
contractuales. En el evento en que la garantia de cumplimiento consista en péliza de
seguros, el garante sera citado de la misma manera;
b) En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, presentara las
circunstancias de hecho que motivan la actuacién, enunciara las posibles normas o
clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el
contratista en desarrollo de la actuacion. Acto seguido se concederd el uso de la palabra al
representante legal del contratista o0 a quien lo represente, y al garante, para que presenten
sus descargos, en desarrollo de lo cual podrd rendir las explicaciones del caso, aportar
pruebas y controvertir las presentadas por la entidad,;
¢) Hecho lo precedente, mediante resolucién motivada en la que se consigne lo ocurrido en
desarrollo de la audiencia y la cual se entendera notificada en dicho acto publico, la entidad
procedera a decidir sobre la imposiciébn o no de la multa, sancibn o declaratoria de
incumplimiento. Contra la decision asi proferida s6lo procede el recurso de reposiciéon que se
interpondra, sustentard y decidira en la misma audiencia. La decisién sobre el recurso se
entendera notificada en la misma audiencia;
d) En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado,
podra suspender la audiencia cuando de oficio o a peticion de parte, ello resulte en su
criterio necesario para allegar o practicar pruebas que estime conducentes y pertinentes, o
cuando por cualquier otra razén debidamente sustentada, ello resulte necesario para el
correcto desarrollo de la actuacién administrativa. En todo caso, al adoptar la decision, se
sefialara fecha y hora para reanudar la audiencia.
La entidad podra dar por terminado el procedimiento en cualquier momento, si por algin
medio tiene conocimiento de la cesacion de situacién de incumplimiento
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previstas en este decreto, la entidad contratante procedera a hacerlas

efectivas de la siguiente forma:

5.1.13.1 En caso de caducidad, una vez agotado el debido proceso y
garantizados los derechos de defensa y contradiccion del contratista y
de su garante de conformidad con lo establecido en el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011, proferira el acto administrativo correspondiente en el
cual, ademas de la declaratoria de caducidad, procedera a hacer
efectiva la clausula penal o a cuantificar el monto del perjuicio y a
ordenar su pago tanto al contratista como al garante. Para este evento
el acto administrativo constituye el siniestro en las garantias otorgadas
mediante poliza de seguro.

5.1.13.2 En caso de aplicacién de multas, una vez agotado el debido
proceso y garantizados los derechos de defensa y contradiccion del
contratista y de su garante de conformidad con lo establecido en el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, proferira el acto administrativo
correspondiente en el cual impondra la multa y ordenara su pago tanto
al contratista como al garante. Para este evento el acto administrativo
constituye el siniestro en las garantias otorgadas mediante poéliza de

seguro.

5.1.13.3 En los demés casos de incumplimiento, una vez agotado el
debido proceso y garantizados los derechos de defensa vy
contradiccion del contratista y de su garante de conformidad con lo
establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, proferira el acto
administrativo correspondiente en el cual declarara el incumplimiento,
procedera a cuantificar el monto de la pérdida o a hacer efectiva la
clausula penal, si ella esta pactada y a ordenar su pago tanto al

contratista como al garante. Para este evento el acto administrativo

127



constituye la reclamacién en las garantias otorgadas mediante pdliza de

seguro. (Negrilla por fuera del texto original).

3.1.2 Determinacion jurisprudencial del contenido del principio
constitucional del debido proceso en materia de gestién contractual de
las entidades publicas. La jurisprudencia del Consejo de Estado ha ofrecido
mualtiples pronunciamientos sobre el debido proceso en actuaciones
administrativas y mas precisamente en el ambito de la gestién contractual de
las Entidades Publicas, entendiendo desde siempre que entre los derechos
fundamentales que hacen presencia directa y constante en la contratacion
estatal se encuentra el debido proceso*®?. La principal de esas providencias,
por realizar un muy completo estudio sobre la figura del debido proceso en el
ambito de la gestion contractual publica es el expediente 16367, de la
sentencia de Junio 23 de 2010, proferida por la seccion tercera de la Sala de
lo Contencioso Administrativo, con ponencia del Dr. Enrique Gil Botero, a la
cual que haremos varias veces referencia en estos apuntes y a donde nos
remitimos por la completa linea jurisprudencial que establece la evoluciéon y

el estado de la cuestion de manera amplia y por demas profunda.

e Debido Proceso en actuaciones contractuales como requisito para la
adopcion de decisiones, elementos constitutivos y armonizacion de

la figura:

Para el Consejo de Estado, el cumplimiento de todos los elementos del
debido proceso que implican fases previas a la adopcion de decisiones por
parte de la administracion, entre las cuales se encuentran las actuaciones

contractuales, es requisito para que se pueda predicar el caracter justo de la

192 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera.
Consejero ponente: Dr. Enrique Gil Botero. Bogota D.C., junio veintitrés (23) de dos mil diez
(2010). Radicacion numero: 25000-23-26-000-1994-00225-01 (16367). Actor: Jaime
Hernandez Torres.
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decisi6n, es decir, que ella est¢ adecuada a derecho®

Segun la
jurisprudencia contencioso administrativa'® en la materia, el principio
constitucional del debido proceso tiene como proyeccion en las actuaciones
administrativas relativas a la gestion contractual de las entidades publicas los

siguientes alcances:

1. ser oido antes de que se tome la decision;

N

participar efectivamente en el proceso desde su inicio hasta su
terminacion;

ofrecer y producir pruebas;

obtener decisiones fundadas o motivadas;

recibir notificaciones oportunas y conforme a la ley;

tener acceso a la informacién y documentacion sobre la actuacion;
controvertir los elementos probatorios antes de la decision;

obtener asesoria legal,

© © N o 0 bW

tener la posibilidad de intentar mecanismos contra las decisiones

administrativas

En el muy completo recorrido jurisprudencial realizado por la providencia con
namero de radicado 16367 de la Seccion Tercera de la Sala Contencioso
Administrativa del Consejo de Estado, la cual ya ha sido citada en este

trabajo, se realiz6 un estudio de la vigencia y el alcance en materia

198 A respecto se hace necesario tener en cuenta el contenido del articulo 42 de la ley 1437

de 2011 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo:
“Articulo 42. Contenido de la decisién. Habiéndose dado oportunidad a los interesados para
expresar sus opiniones, y con base en las pruebas e informes disponibles, se tomara la
decision, que sera motivada.”

'%* CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA. Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO. Bogoté, D.C., diecisiete
(17) de marzo de dos mil diez (2010). Radicacion ndmero: 05001-23-26-000-1992-00117-01
(18394). Actor: SCANOGRAFIA NEUROLOGICA LIMITADA
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contractual de cada una de las garantias del debido proceso

administrativo'®, incluyendo las siguientes:

a. Derecho a no ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al
acto que se imputa

b. El derecho a ser juzgado ante juez o tribunal competente

c. Derecho a que el procedimiento administrativo se adelante con
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio

d. El derecho a que “en materia penal, la ley permisiva o favorable, aun
cuando sea posterior, se aplicarAd de preferencia a la restrictiva o
desfavorable

e. El derecho a que “Toda persona se presume inocente mientras no se
la haya declarado judicialmente culpable” también rige en la
contratacion estatal

f. Derecho a que “Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa”

g. Derecho a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en

su contra

% En ese sentido: CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera. Consejero ponente: Dr. Enrique Gil Botero. Bogota D.C., junio veintitrés (23) de dos
mil diez (2010). Radicaciéon nimero: 25000-23-26-000-1994-00225-01 (16367). Actor: Jaime
Hernandez Torres y CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA
PALACIO. Bogota, D.C., diecisiete (17) de marzo de dos mil diez (2010). Radicacion
namero: 05001-23-26-000-1992-00117-01 (18394). Actor: SCANOGRAFIA NEUROLOGICA
LIMITADA donde se indica que el debido proceso rige en materia administrativa y
contractual, porque: “De acuerdo con lo expuesto, no es materia de discusiéon que el debido
proceso consagrado como derecho fundamental en el articulo 29 de la Constitucién Politica,
y que implica, entre otros aspectos, el derecho de ser juzgado por conductas que estén
previamente contempladas en la ley, por juez o autoridad publica competente y con
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio, con garantia de los derechos
de presuncién de inocencia, de audiencia, defensa y contradiccion, entre otros, es extensiva
a toda clase de actuacion tanto judicial como administrativa, incluyendo dentro de ésta Ultima
las derivadas de la actividad contractual del Estado.”. Estas posiciones se reiteraron
posteriormente, en: CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Subseccién C. Consejero Ponente: ENRIQUE
GIL BOTERO, Bogota D.C., marzo treinta (30) de dos mil once (2011). Radicado No:
20.917
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h. Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido
proceso

i. El derecho “a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas

j. El derecho a “a impugnar la sentencia condenatoria”

k. El derecho a “no ser juzgado dos veces por el mismo hecho”

|. La culpabilidad de la conducta

Todas las implicaciones dogmaticas de estas garantias dentro del ambito de
la contratacion estatal son estudiadas por la referida providencia
jurisdiccional contencioso administrativa que realizd el estudio del debido

proceso administrativo en la gestién contractual de las entidades publicas*®.

Aun cuando en muchas ocasiones la especificidad y naturaleza del asunto y
la concurrencia del derecho individual fundamental con el interés general,
conlleva a que el conjunto de garantias que integran el debido proceso deba
regir en forma ajustada, matizada o atemperada en ciertas actuaciones
administrativas en el ambito de la contratacion, es decir, con modificaciones,
alcances y proyecciones diferentes, por regla general, todos los derechos
que integran el debido proceso deben ser aplicables en esta actividad
administrativa en cumplimiento del mandado perentorio del articulo 29 de la
Constitucién Politica'®’. Ha reiterado el Consejo de Estado, sin embargo, que
para lograr lo anterior se hace necesario precisar la manera, forma y grado
en que se aplican las garantias del debido proceso a la contratacion estatal:

1% por efectos pedagoégicos no transcribimos todos los apartes de la referida sentencia, ya

gue ademdas no trae a colacidon casos concretos sino explicaciones que desarrollan el
contenido del debido proceso en la contratacion estatal. Consultese CONSEJO DE
ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Consejero ponente: Dr.
Enrique Gil Botero. Bogota D.C., junio veintitrés (23) de dos mil diez (2010). Radicacién
namero: 25000-23-26-000-1994-00225-01 (16367). Actor: Jaime Hernandez Torres

%7 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA. Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO. Bogota, D.C., diecisiete
(17) de marzo de dos mil diez (2010). Radicacion ndmero: 05001-23-26-000-1992-00117-01
(18394). Actor: SCANOGRAFIA NEUROLOGICA LIMITADA
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“dado que el mismo debe ser armonizado con la naturaleza y objetivos
de la contratacion publica, en tanto los contratos son celebrados por las
entidades publicas para cumplir los fines estatales (art. 2 C.P.) , la
continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad
de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con
ellas en la consecucion de dichos fines (articulo 3 de la Ley 80 de
1993), bajo el principio de legalidad, en desarrollo del interés general y

en ejercicio de la funcién administrativa (art. 209 de C.P.)"™*®

Asi mismo ha sido posteriormente reiterado por la Seccion Tercera de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, que como

argumentacion en una de sus providencias incluyo lo siguiente:

“el articulo 29 de la Constitucion Politica donde se consagra el derecho
fundamental al debido proceso, que cobija no sélo a los procesos sino a
todas las actuaciones administrativas, rige también en materia
contractual, con matices propios, pero cumpliendo actualmente su
funcién garantistica en esta materia, con la misma fuerza con que es

observado en otros campos®®®”

Al respecto, el Consejo de Estado ha precisado que el debido proceso no se
entiende garantizado por el hecho de haber tenido el interesado la
oportunidad de interponer los recursos de la via gubernativa. En ese sentido,
para un caso particular?® estimé que una sancion fue impuesta con violacién

del debido proceso por no haber existido tramite previo a la decisién y estar

198 Consejo de Estado, ibidem.

% CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, SUBSECCION C, Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ.
Bogota D.C. dieciocho (18) de enero de dos mil doce (2012). Radicacién numero: 19001-23-
31-000-1999-00780-01 (20611). Actor: MARINA OLINA WATLER GUZMAN. Demandado:
CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL CAUCA. Referencia: ACCION
CONTRACTUAL

2% Consejo de Estado, ibidem.
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ésta Ultima soportada Unicamente en lo manifestado por el interventor del
contrato sin contradiccion de la parte interesada, razén por la cual anul6 los

actos administrativos demandados.

El respeto a las formas propias de cada juicio, garantia que hace parte del
principio del debido proceso, también es exigible en las actuaciones
administrativas contractuales, tal y como lo recordo el Consejo de Estado en
sentencia de la seccion primera, donde concedi6 la razén al recurrente al
declarar que efectivamente la Entidad Publica vulner6 el debido proceso por
cuanto no se le respetd al demandante un verdadero procedimiento que le
garantizara el derecho a un tramite con el respeto a las formas propias de
cada juicio, en detrimento de su derecho a la contradiccién ya que en la
resolucién que decretd la caducidad no se probaron los hechos y jamas se
solicitd la ratificacion de los quejosos, asi como también se pretermitio la

oportunidad de controvertir pruebas®*.

e La garantia del debido proceso contractual no rige exclusivamente
en multas y clausula penal sino también en toda actuacion
sancionatoria®® y mas aln en toda la actuacién contractual pero con

implicaciones diferentes.

Si bien la norma contenida en el articulo 17 de la ley 1150 de 2007 consagra
gue el debido proceso es un principio rector en materia sancionatoria de las
actuaciones contractuales, para el Consejo de Estado el contenido del

principio constitucional superior del debido proceso no rige solo los temas

% CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, SUBSECCION C. Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ.
Bogota, D. C, Veinticinco (25) de julio de dos mil once (2011). Radicacién nimero: 15001-23-
31-000-1996-06217-01(20273) (20279), Actor: ALVARO HERNANDEZ TORRES

292 5obre el debido proceso administrativo sancionatorio como forma de proteger la libertad
individual, controlar la arbitrariedad y asegurar la igualdad de todas las personas ante el ius
puniendi estatal pueden consultarse, entre otras, la sentencia T-284 de 2006 de la Corte
Constitucional con ponencia de la Magistrada Dra. Clara Inés Vargas Hernandez y C-653 de
2001 también de Corte Constitucional.
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puntuales mencionados en dicho articulado (la multa y la cldusula penal) sino
todas las actuaciones sancionatorias, como lo son por ejemplo la declaratoria
de caducidad, la declaracion de un siniestro, la declaracion de que un
oferente se niega a suscribir el contrato estatal adjudicado, entre otras

decisiones de similar naturaleza sancionadora. Para la Sala:

“De hecho, no podria entenderse ni admitirse que esta garantia solo rija
en las sanciones que regula el articulo 17 —la multa y la clausula penal-,
pues constitucionalmente hablando seria injustificado. De entenderse
en sentido restringido su ambito de aplicacion, se vulneraria el art. 29
de la Constitucion Politica, que no distingue entre las diversas

actuaciones administrativas. 23

De esta manera, la sala impuso a esta norma una interpretacion conforme a
la Constitucién, exigiendo la aplicacion de las garantias del debido proceso
no solo cuando se impone la multa o la clausula penal, sino cuando se
impone cualquier otro tipo de sancién o carga derivada de la relacion
contractual. Insiste la Sala:

“(...) carece de justificacion que la caducidad se pudiera declarar sin
audiencia del afectado, o sin adelantar un procedimiento previo,
aduciendo que el art. 17 s6lo alude a las multas y a la clausula penal. El
mismo razonamiento aplica a la declaracion de un siniestro, 0 a
cualquier otra decision que imponga cargas 0 gravamenes a los

involucrados en la contratacion estatal”?*

2% CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera.
Consejero ponente: Dr. Enrique Gil Botero. Bogota D.C., junio veintitrés (23) de dos mil diez
(2010). Radicacion numero: 25000-23-26-000-1994-00225-01 (16367). Actor: Jaime
Hernandez Torres.
204 .
Ibidem
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Aunque la redaccion del inciso primero del articulo 17°% de la ley 1150 de
2007 pareciera dar a entender que por oposicion a lo alli consagrado, el
debido proceso no rige en las actuaciones contractuales que no son
sancionatorias, es decir, en aquellas donde se asignan o niegan derechos o
se imponen obligaciones, actuaciones de trascendencia sustancial (como lo
serian los procesos de seleccion de contratistas - cuya naturaleza de
procedimiento es innegable - la interpretacion unilateral, la modificacion
unilateral, la liquidacion unilateral, entre muchos otros) la jurisprudencia
contencioso administrativa del Consejo de Estado ha establecido que dicha
perplejidad se supera si se tiene en cuenta, al igual que la Sala, que “no
cabe duda que el debido proceso rige en todos los procedimientos

administrativos, sin importar que sean sancionatorios o no” 2%

En el caso de la terminacion unilateral del contrato, la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha establecido que el principio del debido proceso debe
presidir una determinacion de tal indole, por tener aquella un caracter

207

sancionatorio para el contratista incumplido En este caso particular,

comento la Sala:

%5 | a norma consagra al tenor: “El debido proceso serd un principio rector en materia

sancionatoria de las actuaciones contractuales”.
2% CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera.
Consejero ponente: Dr. Enrique Gil Botero. Bogota D.C., junio veintitrés (23) de dos mil diez
(2010). Radicacion numero: 25000-23-26-000-1994-00225-01 (16367). Actor: Jaime
Hernandez Torres. Del mismo criterio ha sido la Corte Constitucional, porque en muchas
decisiones, entre ellas la sentencia T-149 de 2002 con ponencia del Magistrado Ponente, Dr.
Manuel José Cepeda Espinosa, expresa que este derecho también se debe garantizar para
definir la asignacion o exclusion de un derecho aplicable a una persona: “En materia de
prestaciones positivas del Estado, en desarrollo del principio de Estado social de derecho, el
debido proceso administrativo cumple una funcién de primer orden. Quien puede ser
beneficiario de una prestacién estatal no puede ser privado de la misma sino mediante una
decision respetuosa del debido proceso
27 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera
Subseccion C, Consejera ponente: Dra. OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ, Bogota D.
C., trece (13) de abri de dos mil once (2011), Radicaciébn nUmero:
25000232600019980304001 (18878).
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Todo lo anterior para concluir que en el sub lite, los hechos demuestran
que si bien la Administracion le anuncia al contratista su intencion de
terminar unilateralmente el contrato o demandarlo por considerar que
mediaba una causal de nulidad absoluta, actuaciones para las cuales
estaba facultada legalmente para hacerlo,(...), sin embargo Ila

administracién no actGa, no se pronuncia al respecto.?®

Ahora bien, respecto de la determinacién de la calidad o no de sancionatoria
de una actuacion administrativa del &mbito contractual tiene incidencia para
otros efectos, por ejemplo para determinar los derechos y garantias del
debido proceso que rigen en unas y en otras actuaciones — bien que sean o
no administrativas sancionatorias — como quiera que es indiscutible que las
garantias se potencializan en las primeras y se reducen en las segundas, por

razones obvias.

Asi, segun la Sala:

“(...) en las actuaciones sancionatorias es exigible el derecho a la
preexistencia de la falta y la sancién, pero en las no sancionatorias
carece de espacio. Lo mismo aplica para el derecho a la presuncién de
inocencia, ya que en los procedimientos sancionatorios tiene aplicacion
plena, mientras que en los no sancionatorios carece de sentido
introducirlo, porque alli no se imputa nada a quienes participan de

ellos™?%°,

De tal manera que la diferenciacion entre actuaciones sancionatorias y

actuaciones administrativas no sancionatorias no es determinante para el

28 |hidem
%% CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera.
Consejero ponente: Dr. Enrique Gil Botero. Bogota D.C., junio veintitrés (23) de dos mil diez
(2010). Radicacion numero: 25000-23-26-000-1994-00225-01 (16367). Actor: Jaime
Hernandez Torres.
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establecimiento de la procedencia o no del debido proceso como garantia y
principio que rige las actuaciones sino para establecer los derechos que

hacen parte de tal principio y que operan en uno y en otro caso?'°.

e Tanto la declaracion de caducidad de un contrato como la
declaracion de siniestro de una poliza exigen la garantia del debido

proceso

La jurisprudencia del Consejo de Estado en materia de declaratoria de
caducidad de contratos publicos ha reconocido la categoria sancionatoria de
dicha figura juridica y por lo tanto ha insistido en que en tales casos se hace
preciso garantizar todos los elementos propios del debido proceso
administrativo. La Sala Contencioso Administrativa del Consejo de Estado ha

comentado:

“Conocidas en forma sucinta la nocién y condiciones materiales de
configuracion de la facultad exorbitante de declarar la caducidad de un
contrato, y teniendo en cuenta que se trata de una sancién cuya

imposicion tiene la potencialidad de lesionar derechos subjetivos de los

1% En el mismo sentido se pronuncié la Seccidén Tercera de la Sala de lo Contencioso

Administrativo del Consejo de Estado en los siguientes términos: “Quiere decir lo anterior
que, en las voces del articulo 29 de la Constitucion Politica, por una parte, con antelacion a
la adopcién de una decisién administrativa en la actividad contractual que pueda resultar
perjudicial o contraria a los intereses del contratista es indispensable observar el debido
proceso en las diferentes fases o etapas de dicha actividad, en especial, desde la formacion
de la voluntad entre el Estado y los particulares contratistas para la suscripcién del contrato
(precontractual) hasta su cumplimiento (ejecucion contractual); y por otra parte, es menester
determinar el campo de aplicacion de cada uno de los derechos que contempla el debido
proceso y su intensidad, segun el caso y la etapa de la actividad contractual de que se trate,
pues va de suyo que varios de esos principios rigen en forma plena y absoluta en algunos
eventos, pero en otros lo serd en forma matizada, modulada o proporcional a la finalidad de
la etapa y de los supuestos que condicionan la actuacion de la Administracion”. CONSEJO
DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA.
Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO. Bogota, D.C., diecisiete (17) de
marzo de dos mil diez (2010). Radicacion numero: 05001-23-26-000-1992-00117-01
(18394). Actor: SCANOGRAFIA NEUROLOGICA LIMITADA
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contratistas, es indiscutible, segun se vio, que su ejercicio implica que

se garantice el derecho constitucional al debido proceso.”**

El debido proceso que debe adelantarse como requisito para la declaratoria
caducidad del contrato celebrado por la Administracion (y de la misma
manera para la imposicion de las multas y la clausula penal, entre otras) no
puede ser concebido como un procedimiento administrativo general, sino
que debe entenderse cumplido, respetado y satisfecho mediante el
adelantamiento de un procedimiento agil, que consiste en un requerimiento
previo al contratista para que se pueda pronunciar sobre la responsabilidad
que le endilga la entidad publica contratante, defenderse de aquella, asi
como pedir la practica de pruebas y contradecir las que se aduzcan en su

contra.

Sin embargo, ha recordado el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo,
qgue el debido proceso rige para las actuaciones administrativas aun cuando
éstas no sean de caracter sancionatorio, asi que tal garantia constitucional
fundamental no le es exclusiva a la actividad sancionatoria de las autoridades
sino a todo el desarrollo de funcion administrativa. Lo anterior fue comentado
en el estudio de un caso de declaratoria de siniestro de una péliza de seguro,
donde precisé que “el debido proceso también aplica en la actuacion que
adelanta la administracion para declarar el siniestro de una péliza”®*?. En tal
caso la Seccion Tercera declaré la nulidad de unas resoluciones en las que

Industria Militar declar6 la realizacion de un riesgo y ordend hacer efectiva

2 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA. Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO. Bogota, D.C., diecisiete
(17) de marzo de dos mil diez (2010). Radicacién nimero: 05001-23-26-000-1992-00117-01
(18394). Actor: SCANOGRAFIA NEUROLOGICA LIMITADA

?2 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, Subseccién C. Consejero Ponente: ENRIQUE GIL BOTERO. Bogota D.C.,
marzo treinta (30) de dos mil once (2011). Radicado No: 20.917. Actor: La Nacional
Compafiia de Seguros Generales SA.
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una garantia en un contrato de suministro de granadas, por las fallas que

algunas de estas presentaron.

Se hace imprescindible, por ser de la esencia de nuestro objeto de estudio,
mencionar que en dicha providencia la Sala aclaré que la aseguradora en su
calidad de garante solo puede alegar la violacién de una garantia de debido

proceso propia y no del contratista®>.

e La manifestacion del tramite de imposicién de una sancién debe
cumplir ciertos requisitos pero no es un procedimiento

estrictamente separado de la ejecucidn contractual

Para la jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, el requerimiento previo al contratista para que se pueda
pronunciar sobre la responsabilidad que le endilga la entidad publica
contratante puede entenderse satisfecho cuando la Entidad durante el lapso
de ejecucion del contrato le ha venido manifestado al contratista sus
observaciones, quejas, reclamos, incumplimientos y le ha solicitado mejorar o
corregir los servicios, obras y suministros en los informes y correspondencia
dirigida a éste por el interventor o supervisor del contrato, o en las

inspecciones y visitas in situ de la obra, o en las reuniones efectuadas con el

? En el mismo sentido: CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Subseccion C. Consejero Ponente: ENRIQUE
GIL BOTERO. Bogota D.C., marzo treinta (30) de dos mil once (2011). Radicado No:
20.917, alli se comento: la Sala no compartira la posicion planteada por el actor, por las
siguientes razones: "De un lado, porque el derecho que aduce violado no es el debido
proceso suyo, sino el del contratista, y la Sala entiende que por tratarse de un derecho
subjetivo, caracteristico de los derechos fundamentales, su trasgresion debe ser invocada
por el titular, en este caso la sociedad extranjera contratante. En este horizonte, no es
posible discutir la validez de un acto administrativo por violacion al derecho al debido
proceso de otro sujeto de la actuacién administrativa, cuando este no es quien impugna la
decision. Para confirmar esta perspectiva, basta pensar en la siguiente circunstancia: si en
otro proceso contractual el contratista discutié este mismo asunto —lo cual se desconoce
ahora-, ¢cémo explicar que la compafiia de seguros traiga a este otro proceso las razones
gue sélo le interesa debatir a aquél?”
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contratista, etc., y en consecuencia, le ha pedido las explicaciones del caso y
otorgado la oportunidad de justificar®**,

Continda la Sala en el mismo pronunciamiento diciendo:

“durante la etapa de la ejecucion del contrato en materia del ejercicio de
las potestades exorbitantes sancionatorias (caducidad, multas y
clausula penal) la aplicacién matizada y razonada de las garantias del
debido proceso, se impone y resulta necesaria para la satisfaccion de
las necesidades, carencias, exigencias y requerimientos asociados a
los contratos, en tanto los motivos que fundamentan la aplicacion de
esas prerrogativas estan relacionados con el interés publico, los
servicios publicos y las necesidades colectivas apremiantes, cuya
responsabilidad se encuentra radicada en la Administracion, quien, por
tal razén, no puede permitir incumplimientos que retrasen o demoren la
obtencién del objeto contractual, lo que se presentaria en grado mayor
si tuviese que adelantar unas serie de actuaciones rodeadas de un
excesivo ritualismo y adicionales a las propias de la ejecucion del
contrato para ejercer dichas facultades y adoptar las medidas

necesarias con el fin de salvaguardar y lograr el objeto del contrato”*°

Sin embargo, es necesario resaltar que el Consejo de Estado ha considerado
que para que sea valido ese requerimiento como garantia del debido
proceso, su contenido u objeto debe guardar correspondencia, coincidir o ser
congruente o, mejor aun, tener relacién directa con los hechos y motivos que
luego dan lugar a la declaratoria de responsabilidad por causa del contrato —

entiéndase caducidad, multas, clausula penal, siniestro, etc. — pues, en caso

1% CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA. Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO. Bogota, D.C., diecisiete
(17) de marzo de dos mil diez (2010). Radicaciéon nimero: 05001-23-26-000-1992-00117-01
(18394). Actor: SCANOGRAFIA NEUROLOGICA LIMITADA
1 Consejo de Estado, Ibidem
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contrario, esto es, si dicho requerimiento esta referido a circunstancias,
situaciones 0 materias ajenas o extrafnas a las que sirvieron de fundamento
para la adopcion de la medida sancionatoria, no puede tener la propiedad o

virtualidad de garantizar el debido proceso contractual.

Segun la Sala:

‘Este entendimiento tiene sustento en el interés publico de que la
ejecucion de los servicios, el suministro de los bienes o la realizacion
de las obras no se interrumpa o paralice, o que ocurriria si somete en
todos los casos a la Administracion a un tramite dispendioso que frustre
la finalidad de la medida sancionatoria y, por ende, el cumplimiento
oportuno del contrato, con desfase de los plazos generales y parciales
para su ejecucion en tiempo debido, los cuales, como se sabe, se fijjany
pactan de acuerdo con la oportunidad en que se necesita el bien, el
servicio o la obra para satisfacer el interés publico o colectivo

involucrado en el contrato™?'®

Para el caso puntual, la Sala consider6 que so pretexto de la garantia al
debido proceso que se deba cumplir no puede diluirse la responsabilidad que
le que quepa al contratista y menos aun debilitarse las facultades
sancionatorias con que cuenta la Administracién para la cabal ejecucién del
contrato, pues lo que se pretende es que el contratista tenga conocimiento de
las razones que a juicio de la entidad configuran un incumplimiento de sus
obligaciones, el cual esta sujeto a la aplicacion de las sanciones que prevé la
normatividad legal y el mismo contrato, cuyo contenido conoce el contratista

desde la iniciacion de la ejecucion del contrato.

Para la Sala, lo fundamental es subrayar que, por regla general, en materia

sancionatoria de las actuaciones contractuales, es en la propia etapa de la

1% Consejo de Estado, Ibidem
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ejecucion contractual donde se da el escenario procesal idéneo en el cual el
contratista debe haber tenido la oportunidad de: rendir descargos, solicitar
pruebas o presentar alegaciones, sobre los incumplimientos que se le
atribuyen durante el transcurso contractual, esto por cuanto, en palabras de

la jurisprudencia del Consejo de Estado:

“(...) la Administracion a lo largo de la relacion negocial le ha dado a
conocer al contratista los hechos de incumplimiento que dan lugar al
ejercicio de la facultades sancionatorias y, ademas, le ha dado traslado
de los elementos de conviccién recaudados, con el fin de que aquél
tenga la oportunidad de presentar sus explicaciones y contradecir las

pruebas que se aduzcan en su contra”?’

De tal manera que para la Alta Corporacién de lo Contencioso Administrativo,
si bien las garantias del debido proceso son plenamente aplicables en
materia de potestades sancionadoras contractuales y en actuaciones
administrativas contractuales en general, lo cierto es que ello no tiene lugar
con el mismo ritualismo que en el derecho de estirpe eminentemente
sancionatoria como el penal o el disciplinario. Por el contrario, el derecho al
debido proceso contractual en el ejercicio de las facultades sancionatorias no
debe ser entendido como la necesidad de adelantar una actuacion con
formacién de un expediente como si fuera un proceso penal o disciplinario,
dado que esa visidbn no seria congruente con lo perseguido por la ley al
otorgar los poderes excepcionales de la Administracién; por el contrario, el
procedimiento en materia sancionatoria contractual de la Administracion debe
ser armonizado con el interés publico y general insito en los contratos que

celebra la administracion.

A modo de corolario respecto del momento idéneo para el adelantamiento del

procedimiento contractual sancionatorio:

1" Consejo de Estado, Ibidem
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“En materia de aplicacion de sanciones contractuales, lo que Ila
jurisprudencia ha reclamado es que la medida sancionatoria no resulte
sorpresiva o intempestiva, y que, en todo caso, se otorgue al interesado
la oportunidad de expresar su opinion y contradecir los elementos de
juicio que se esgrimen en su contra, antes de que se adopte la
decision™®
e La oportunidad de defensa en el trdmite seguido para imponer
sanciones contractuales es fundamental para la garantia del debido

proceso

Para la jurisprudencia de la Seccion Primera del Consejo de Estado:

“El juez de instancia esta obligado a analizar que las pruebas y el
trAmite seguido para imponer una sancion de tipo contractual cumplan
con los elementos minimos que permitan concluir que se le ha dado al

contratista la oportunidad de defenderse™*°

En tal sentido, se hace de fundamental importancia llevar a cabo un debido
proceso integral cuando la entidad publica contratante realiza una imputacion

de cargos de responsabilidad al contratista, lo cual significa:

18 Consejo de Estado, Ibidem

1% CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, SUBSECCION C. Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ.
Bogota, D. C, Veinticinco (25) de julio de dos mil once (2011). Radicacion nimero: 15001-23-
31-000-1996-06217-01(20273) (20279), Actor: ALVARO HERNANDEZ TORRES. En esta
providencia la Sala hace una transcripcion del estudio acerca del derecho al debido proceso
en las actuaciones administrativas y la evolucién jurisprudencial del derecho al debido
proceso en materia contractual realizados por: CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Consejero ponente: Dr. Enrique Gil Botero.
Bogota D.C., junio veintitrés (23) de dos mil diez (2010). Radicacién niumero: 25000-23-26-
000-1994-00225-01 (16367). Actor: Jaime Hernandez Torres.
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1. Comunicacion al contratista de los hechos que originan la eventual
declaratoria de responsabilidad

2. Comunicacion al contratista de la sancidon que podria imponerse

3. Qué pruebas de ello tiene la Administracion a fin de darle oportunidad
al contratista para que haga valer su derecho de defensa frente a los
hechos que se le imputan

En un caso concreto, por no haberse verificado la oportunidad de defensa, la
Sala declar6 la nulidad de varias resoluciones que ordenaban la caducidad
de un contrato de prestacion de servicios celebrado para el apoyo en la
administracion, conservacion, manejo y proteccion del Parque Natural
Santuario de Fauna y Flora Iguaque. En dicho caso se declar6 la obligacion
de pagar perjuicios al contratista, lo cual ocasioné una aclaracién de voto??
en aras de dejar por sentado que no se estuvo de acuerdo con establecer
como regla absoluta que la declaraciéon de caducidad del contrato con
violaciéon del derecho de defensa implique el reconocimiento y pago de

perjuicios.

Las pruebas y el trdmite seguido para imponer una sancion de tipo
contractual debe cumplir con los elementos minimos que permitan concluir
qgue se le ha dado al contratista la oportunidad de defenderse y no que
simplemente se le reproché una conducta o hecho sin especificarle su
derecho a manifestar su criterio al respecto, ya que la Entidad a partir de alli
iniciara un tramite que puede culminar con una sancién. La Jurisprudencia de
la Secciéon®®' ha estimado indispensable que se lleve a cabo un debido
proceso integral que permita la plena realizacion del derecho de defensa
desde la fase de formacion de la voluntad. Este debido proceso integral debe

2 por parte del Consejero Jaime Orlando Santofimio Gamboa

22! CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, SUBSECCION C. Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ.
Bogota, D. C, Veinticinco (25) de julio de dos mil once (2011). Radicacion nimero: 15001-23-
31-000-1996-06217-01(20273) (20279), Actor: ALVARO HERNANDEZ TORRES.
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necesariamente implicar la vinculacion del afectado al proceso sancionatorio
para que exponga las razones que explican su percepcion de los hechos
investigados®??.

Para el Consejo de Estado, el derecho de defensa no tiene mas limitaciones
en materia contractual, por lo cual se admite cualquier manifestacion suya,

ha dicho la Sala:

“Es decir, que se ejerce mediante la presentacién de pruebas, la
controversia de las existentes, ser oido y que se practiquen pruebas y
se controviertan, es decir, en sintesis, que se respete su derecho de
audiencia y defensa, que permita fijar la posicibn de la parte, y en
general, toda forma de participacion en el procedimiento, que contribuya

a defender una posicion o postura juridica”*.

En el mismo sentido, ha reiterado la Sala en reciente pronunciamiento:

‘De ahi que no basta con que esas decisiones estén debidamente
motivadas y sean notificadas con el fin de que el particular pueda agotar
los recursos gubernativos y judiciales en defensa de la legalidad o de

los derechos que considera desconocidos por la actuacion publica™**

e La consagracion de inhabilidades no constituye per se una violacién

al debido proceso

?22 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, SUBSECCION C. CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO
GAMBOA. Bogota D.C veinticinco (25) de julio de dos mil once (2011). Radicacion: 85-001-
23-31-001-1999-0200-01
23 |bidem.
224 Auto de Seccién Tercera de Septiembre veinticuatro (24) de 1998, Exp. 14.821 citado en:
CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, Subseccion C. Consejero Ponente: ENRIQUE GIL BOTERO. Bogota D.C.,
marzo treinta (30) de dos mil once (2011). Radicado No: 20.917
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Rindiendo el concepto®®

gue por Constitucion le corresponde al Ministerio
Publico dentro de las demandas de inconstitucionalidad ante la Corte
Constitucional, la Procuraduria General de la Nacién comenté que el principio
del debido proceso se exige de las funciones jurisdiccionales vy
administrativas en tanto no de la funcion legislativa; adicionalmente explica
que la causal de inhabilidad creada por el pardgrafo 2° del articulo 84 de la
Ley 1474 del 2011, que adiciono el literal K) del numeral 1° del articulo 8° de
la Ley 80 de 1993°%° se aplicaria, de acuerdo con lo alli comentado, una vez
se cumpla la actuacién administrativa correspondiente, por lo cual no debe

ser declarada inexequible?’.

En este caso el concepto rendido por el
Ministerio Publico se soporta en la tesis segun la cual la mera consagracion
legal de una inhabilidad no implica la violacion al principio del debido proceso
en tanto se cumpla la debida actuacién administrativa previa de acuerdo con

las reglas que desarrollan el principio.

%2> PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, Concepto 5525 (D-9441), quince (15) de
febrero de 2013
% Articulo 84. Facultades y deberes de los supervisores y los interventores. La
supervision e interventoria contractual implica el seguimiento al ejercicio del cumplimiento
obligacional por la entidad contratante sobre las obligaciones a cargo del contratista.
Los interventores y supervisores estan facultados para solicitar informes, aclaraciones y
explicaciones sobre el desarrollo de la ejecucién contractual, y seran responsables por
mantener informada a la entidad contratante de los hechos o circunstancias que puedan
constituir actos de corrupcion tipificados como conductas punibles, o que puedan poner o
pongan en riesgo el cumplimiento del contrato, o cuando tal incumplimiento se presente.
Paragrafo 2°. Adiciénese la Ley 80 de 1993, articulo 8°, numeral 1, con el siguiente literal:
k) El interventor que incumpla el deber de entregar informacion a la entidad contratante
relacionada con el incumplimiento del contrato, con hechos o circunstancias que puedan
constituir actos de corrupcion tipificados como conductas punibles, o que puedan poner o
pongan en riesgo el cumplimiento del contrato. Esta inhabilidad se extendera por un término
de cinco (5) afios, contados a partir de la ejecutoria del acto administrativo que asi lo
declare, previa la actuacion administrativa correspondiente.
%% si bien el presente capitulo trata de la determinacion jurisprudencial del contenido del
principio, hacemos mencion aqui al concepto rendido por la Procuraduria General de la
Nacién como representante del Ministerio Publico en tanto aun esta pendiente de fallo la
respectiva demanda contra el paragrafo 2 del articulo 84 de la ley 1474 de 2011, la cual
tendra ponencia del Magistrado Dr. Alexei Julio Estrada.
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En igual sentido, en desarrollo del andlisis de la constitucionalidad de la
inhabilidad permanente consagrada en el articulo 6 de la ley 1150 de 2007
para el caso de los proponentes que suministren informacion errada al
registro Unico de proponentes en caso de reincidencia, la Sala Plena
condiciond la constitucionalidad de la disposicion a que se observen las

garantias del debido proceso para los sancionados®?.

e Las inhabilidades e incompatibilidades consagradas en la

normatividad contractual no constituyen penas ni sanciones

La Corte Constitucional en sede de revision abstracta de constitucionalidad
ha comentado que las inhabilidades e incompatibilidades consagradas en la
normatividad no constituyen ni penas ni sanciones administrativas sino que
buscan evitar efectos lesivos para la funcion administrativa, como lo son por
ejemplo, el nepotismo, el uso de la potestad nominadora a favor de los
allegados o el interés indebido en la celebracion de contratos en los casos
relativos a las inhabilidades e incompatibilidades relativas al parentesco, que
pretenden la preservacion de principios como la igualdad, la transparencia o
la moralidad, sin que por ello se constituyan como sanciones impuestas a los
familiares de los servidores publicos. En palabras literales de la Alta
Corporacién Constitucional: “(...) las inhabilidades e incompatibilidades para
contratar con el Estado no constituyen sancion penal ni administrativa para
los participantes o interesados en un proceso licitatorio”?°. En tal sentido, las
prohibiciones de contratar con el Estado provenientes de inhabilidades e
incompatibilidades, al no consagrar faltas ni constituir sanciones de ninguna
clase, no vulneran los derechos de defensa, el debido proceso, igualdad y el

trabajo asi como tampoco el principio de proporcionalidad de la pena.

2 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-1016 del veintiocho (28) de noviembre de 2012
con ponencia del Magistrado Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio
22 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-1016 del veintiocho (28) de noviembre de 2012
con ponencia del Magistrado Dr. Jorge lvan Palacio Palacio
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e La valoracién de las pruebas que fundamentan la decisién hace
parte integral de la garantia al debido proceso administrativo

contractual. No pueden existir sanciones de plano.

Para el Consejo de Estado:

“...) la necesidad de la prueba de los hechos que se imputan es
conditio sine qua non de la validez de la decision administrativa, porque
s6lo asi se legitima la misma, y se contrarresta la arbitrariedad y el
abuso del poder, que facilmente se esconde tras una medida sin

soporte en hechos demostrados™°

También en esta misma linea argumentativa se ha manifestado la Corte
Constitucional, al comentar en sede de tutela que “en toda actuacion
administrativa la apreciacion de las pruebas por parte del funcionario debera
cefirse a las disposiciones contenidas en el Codigo de Procedimiento Civil,
en desarrollo del principio constitucional del debido proceso en actuaciones

administrativas”>>'.

Con base en estos fundamentos, el Consejo de Estado ha considerado que
no es posible que comprobada la inexactitud de la documentacion
fundamento de una decision administrativa procede automaticamente la
imposicion de la sancion, quedandole al afectado la posibilidad de ejercer su
defensa mediante el ejercicio oportuno de los recursos de reposicion y
apelacion, pues aunque el principio de legalidad y los principios de celeridad

y eficacia podrian arguirse a favor de la posibilidad de imponer sanciones de

%9 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, SUBSECCION C. CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO
GAMBOA. Bogota D.C veinticinco (25) de julio de dos mil once (2011). Radicacion: 85-001-
23-31-001-1999-0200-01
81 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-011 del dieciocho (18) de enero de 1993, con
ponencia del Magistrado Dr. Alejandro Martinez Caballero.
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plano en defensa del interés general, la prevalencia de los derechos
fundamentales y la especificidad del principio de presuncion de inocencia
aplicable al &mbito de las actuaciones administrativas harian indispensable
que la sancion solo pudiera imponerse luego de conceder al contratista la

oportunidad del ejercicio de su derecho de defensa.

En el caso particular analizado, la entidad publica adelant6 una minima
investigacion para demostrar la ocurrencia del presupuesto factico de una
infracciobn administrativa — cumpliendo asi con la legalidad y la tipicidad —
mas sin embargo, la no vinculacion del interesado al procedimiento que
llevaria a modificar su situacion juridica de favor y permitirle ejercer los
derechos a ser oido y a controvertir las pruebas que obraban en su contra,
desconocid el principio de presuncion de inocencia e invirtid la carga de la
prueba terminando por colocarlo en situacion de indefensién por la

vulneracion flagrante al debido proceso administrativo.

Para el Consejo de Estado es claro que “La notoriedad de la infraccion y la
posible prueba objetiva de la misma no justifica una sancién que prive de
cualquier elemental garantia de defensa al inculpado, quedando ésta
reducida al mero ejercicio posterior de los recursos administrativos”* pues
éstos ultimos no son como tal una garantia plena del debido proceso como si
una institucién a favor de la Administracion para la correccién de sus errores,

sin que impliquen la oportunidad procesal imparcial y previa para el ejercicio

282 Consejo de Estado, citando a Corte Constitucional, sentencia T-145 de del veintiuno (21)

de Abril de 1993 con ponencia del Magistrado Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz. Alli mismo
establecio la Corte Constitucional: “La presuncién de inocencia no se quiebra por la prueba
objetiva de una infraccién legal porque ello llevaria a desvirtuar el principio de nulla poena
sine culpa. Acierta la sociedad solicitante de tutela al afirmar que la administracién debia
haberle dado oportunidad para expresar sus opiniones y controvertir las pruebas allegadas
en su contra.”. Mas adelante, y de gran funcién ilustrativa, dice la Corte Constitucional: “es
errada la razén esgrimida por el juzgador de instancia para desechar el cargo de violacion
del debido proceso, pues reduce el alcance de este derecho fundamental al procedimiento
establecido por la ley. Mal podria el legislador prever un tramite especial para cada uno de
los asuntos que surjan de las relaciones entre el Estado y los particulares”
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del derecho de defensa®®. Si bien es posible que por la prevalencia del
interés general y por la eficacia de su proteccion se permita omitir en los
procedimientos administrativo ciertas formalidades propias de un proceso
penal, en todo caso deben constar como minimo en el trdmite administrativo
las pruebas directas e incontrovertibles de los hechos imputados,
garantizandose el ejercicio de los medios normales de defensa.

Concluye la Sala, citando a la Corte Constitucional®*:

“Carece de respaldo constitucional la imposicion de sanciones
administrativas de plano con fundamento en la comprobacién objetiva
de una conducta ilegal, en razén del desconocimiento que ello implica
de los principios de contradicciébn y de presuncion de inocencia, los
cuales hacen parte del nucleo esencial del derecho al debido

proceso’®®

Para el Consejo de Estado es fundamental que con anterioridad a la
imposicién de la sancion se le haya concedido al interesado la oportunidad
para que exprese sus puntos de vista y ejerza su derecho de defensa, y por

tal razon:

no es suficiente que esas decisiones estén debidamente motivadas y

gque sean notificadas, pues hay un procedimiento de imperativo

% Eso asi al menos en vigencia del decreto ley No. 01 de 1984, anterior Cdédigo

Contencioso Administrativo.
2% CORTE CONSTITUCIOONAL, Sentencia T-145 de del veintiuno (21) de Abril de 1993
con ponencia del Magistrado Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz
% CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, SUBSECCION C. CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO
GAMBOA. Bogota D.C veinticinco (25) de julio de dos mil once (2011). Radicacion: 85-001-
23-31-001-1999-0200-01
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cumplimiento que debe surtirse en todas las actuaciones

administrativas para garantizar el debido proceso”?*

Ese tipo de vulneraciones al debido proceso, segun el criterio de la Sala,
implican la nulidad de los actos administrativos sancionatorios y los

relacionados.

e Las garantias que hacen parte del debido proceso y que se
encuentran consagradas en otras normatividades administrativas se

integran a la gestién contractual de las entidades publicas

Eso es lo que ha dado a entender la jurisprudencia del Consejo de Estado al
comentar que cuando el articulo 77 de la Ley 80 de 1993, dispone que “las
normas que rigen los procedimientos y actuaciones en la funcion
administrativa, seran aplicables en las actuaciones contractuales”, condiciona
esa remision “en cuanto sean compatibles con la finalidad y los principios de
dicha ley”, de manera que las reglas contenidas en los articulos 3, 14, 15, 28,
29, 34, 35 y 36 del Decreto 01 de 1984 -Cddigo Contencioso
Administrativo®’-, y los articulos 3° a 8° de la Ley 58 de 1982, que le
ordenan a las entidades publicas comunicarle a los interesados la existencia
y el objeto de las actuaciones que los puedan afectar, y le otorga a éstos el
derecho de formular descargos, solicitar pruebas o presentar alegaciones, y
en particular el articulo 35, segun el cual “... habiéndose dado oportunidad a
los interesados para expresar sus opiniones, y con base en las pruebas e
informes disponibles, se tomara la decision que sera motivada al menos en
forma sumaria si afecta a particulares...”, deben ser armonizadas con los

fines de la contratacién publica y la prevalencia del interés general®®.

2% |bidem

" para este efecto deben entenderse méas bien las normas correspondientes de la ley 1437

de 2011, Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

% CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION

TERCERA. Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO. Bogotd, D.C., diecisiete
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e La accion popular no es el medio idoneo para la anulacion ni de los
contratos estatales ni de los actos administrativos que le son

propios

Luego de la diversidad de posiciones juridicas respecto de la posibilidad de
que el Juez Constitucional, al conocer del tramite de acciones populares
pudiera o no declarar la nulidad de los contratos estatales, la seccion

segunda de la sala de lo contencioso administrativo del Consejo de Estado®*®

ha reiterado la posicién de la Corte Constitucional®*®

segun la cual es claro
gue mediante la accion popular no se pueden dejar sin efectos los contratos
estatales. En el caso particular comentado, la Seccion Segunda tutelé el
derecho al debido proceso luego que el Tribunal Administrativo del
Magdalena, en el tramite de una accion popular, declarara la nulidad absoluta
del contrato de Concesion 001 del 2003, celebrado entre la Unién Temporal
Servicios Integrados y Especializados de Transito y Transporte de Santa
Marta, Siett Santa Marta, y el Instituto Distrital de Transito y Transportes de
Santa Marta, Indistran, hoy en estado de liquidacion. El tribunal adopto la
decision luego de conocido el fallo de la Corte Constitucional. Por tanto, la
Sala recordd que el desconocimiento de la cosa juzgada constitucional
originada en juicios de control de constitucionalidad constituye una via de
hecho que hace procedente el amparo constitucional de la accion de tutela,

pues sus efectos son erga omnes y obligan a todos los jueces sin distincion.

Por lo tanto, cuando un Juez Constitucional en ejercicio de sus funciones

jurisdiccionales conociendo del tramite de una accion popular deja sin efectos

(17) de marzo de dos mil diez (2010). Radicacién nimero: 05001-23-26-000-1992-00117-01
(18394). Actor: SCANOGRAFIA NEUROLOGICA LIMITADA
%9 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Segunda, Sentencia 11001031500020120005800 (AC),
del veintinueve (29) de mayo de 2012, con ponencia del Consejero, Dr. Luis Rafael Vergara
%9 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-644 del treinta y uno (31) de Agosto de 2011
con ponencia del Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio.

152



un contrato publico esta violando el precedente constitucional en la materia y

ademas vulnerando el debido proceso.

e Los mecanismos de desempate aleatorio que no estén previstos en
la ley para establecer un orden de prelacién son violatorios del

debido proceso.

La Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado ha consagrado que la imposicion de condicionamientos que no
estaban exigidos por las normas legales vulnera el principio de jerarquia
normativa y el debido proceso. La sala explicO que existe el principio de

“primero en el tiempo, primero en el derecho”, de tal forma que:

“consagrar un mecanismo de desempate, por sorteo, entre las
solicitudes presentadas en un término de 30 minutos afecta la legalidad
del proceso, pues el Ejecutivo no puede cambiar las reglas de juego

filadas por el Legislativo bajo el argumento de desarrollarlas™**.

En este orden de ideas, los mecanismos de desempate que utilizan el alea
solo pueden ser utilizados por las Entidades Publicas o reglamentados dentro
de los procedimientos de seleccibn cuando asi estan previstos por las
normas legales o reglamentarias que regulan la materia, pues no es facultad
de la Administracion implementarlos en casos particulares para
supuestamente desarrollar las normas superiores cuando éstas ultimas no

los han previsto.

e Los Actos Administrativos de revocatoria de una adjudicacion de

contrato no son actos de ejecucién

1 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Sentencia No. 110010326000200600052 (33187) y 11001032600020070002700 (33962),
del tres (03) de Febrero de 2010 con ponencia del Consejero Dr. Enrique Gil Botero.
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El simple hecho de que la Entidad Publica consagre dentro de un acto
administrativo de revocatoria de una adjudicacion de contrato su
caracteristica de ser un acto de ejecucion y que por lo tanto contra aquel no
procede recurso alguno es debilitar notablemente las garantias del debido
proceso. Asi lo consider6 en sede de tutela la Corte Constitucional, al
considerar que el debido proceso, como derecho que debe predicarse
también de todas las actuaciones administrativas, implica para la
administracion el deber de evitar la indefension de los administrados, y se
materializa, por ejemplo, en la necesidad juridica de motivar los actos de
manera que no se resten injustificadamente, las posibilidades legitimas que

tiene, el administrado, de cuestionarlos en los términos de la ley?*.

Comento la Sala de Revision:

“Aun cuando la administracion estime que la naturaleza de su acto es
de ejecucion, lo determinante para establecer si contra él proceden las
acciones de ley, es la configuracion, naturaleza, fines y efectos del
mismo, y no la simple voluntad exteriorizada de la administracién. Por
consiguiente, la Corte considera que con independencia de cual sea la
naturaleza del acto, no es suficiente para determinar si es cuestionable
ante la jurisdiccion el que la administracion considere expresamente

que no lo es”*®

2 CORTE CONSTITUCIONAL, T-841 del veinte (20) de noviembre de 2009 con ponencia
de la Magistrada Dra. Maria Victoria Calle Correa.

23 |bidem. Alli la Corte Constitucional hace referencia a la sentencia SU-201 de 1994 con
ponencia del Magistrado Antonio Barrera Carbonell, donde se precisaron las diferencias
entre los actos de tramite y los actos definitivos, asi: “lJos actos de tramite o preparatorios, a
diferencia de los actos definitivos, no expresan en concreto la voluntad de la administracion,
simplemente constituyen el conjunto de actuaciones intermedias que preceden a la
formacion de la decisiéon administrativa que se plasma en el acto definitivo”
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e La Falsa Motivacion de los actos administrativos puede generar una

vulneracion al debido proceso

La motivacion de los actos administrativos que se profieran con ocasion de la
gestién contractual de las entidades publicas tiene estrecha relacion con el

principio constitucional del debido proceso.

De acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, las autoridades
administrativas se encuentran en la obligacion de motivar suficientemente
sus actos administrativos so pena de incurrir en una vulneraciéon al debido
proceso como garantia constitucional superior. En desarrollo de lo anterior
debe poner de presente al contratista y a su garante las situaciones y los
elementos de juicio que, potencialmente, puedan conducir a la generacién o
extincion del vinculo juridico o de cualquier relacion juridica, de modo que
tengan oportunidad de ejercer su derecho de contradiccion y de defensa
mediante la exposicion de razones, la aportacion de pruebas y la
contradiccion de las obrantes, pues esta clase de decisiones debe garantizar,
necesariamente, el derecho fundamental al debido proceso, en los términos
del articulo 29 de la Constitucion Politica, aplicable tanto a las actuaciones
judiciales como a las administrativas, especialmente cuando las mismas

traen como consecuencia juridica la imposicion de sanciones.

En un caso particular dijo el Consejo de Estado:

“La decision de la Administracion no es consecuente con la motivacion del
acto, pues si la entidad contratante consideraba que las obras que venia
ejecutando el contratista no coincidian con el objeto contractual pactado, el
hecho de que la construccion presentara fallas o defectos resultaba
irrelevante para efectos de declarar la caducidad del negocio. Resulta
contradictorio afirmar que las obras ejecutadas no estaban pactadas en el

contrato y, al mismo tiempo, aseverar que se presentaba un incumplimiento
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grave porque las obras presentaban defectos constructivos; en ultimas, no
era posible que el contratista se sustrajera de cumplir obligaciones que, a
juicio de la entidad territorial, no estaban pactadas dentro del objeto del
contrato, lo cual hace evidente la falsa motivacion del acto de caducidad. (...)
la Sala considera que la actuacion de la Administracion, orientada a declarar
la caducidad del contrato, transgredid las mas elementales reglas que

informan el debido proceso (...).

La Sala considera que el acto administrativo contenido en la resolucion 100,
del 17 de abril de 1995, estuvo falsamente motivado y, con su expedicién, se

vulneré el debido proceso de la parte demandante”?**

e No se vulnera el debido proceso cuando la administracion solicita la

nulidad de un contrato estatal y luego lo da por terminado

Para la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la materia, La
declaratoria judicial de nulidad absoluta de un contrato estatal y la
terminacion administrativa unilateral del mismo son institutos completamente
diferentes y autbnomos, aunque apuntan a la consecucion de un mismo
objetivo: la salvaguarda del interés general. Por lo tanto no se configura
violacion al debido proceso cuando la administracion ha acudido ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo solicitando la nulidad de un
contrato estatal y, posteriormente, decide darlo por terminado en ejercicio de
sus facultades legales. En el fallo, la corporacion revoco una sentencia de un
juzgado de Barranquilla que habia amparado el derecho fundamental de

Métodos y Sistemas S. A. por la actuacion de la Alcaldia Distrital de

244 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, SUBSECCION A. Consejero ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO
BARRERA. Bogot4, D.C., once (11) de abril de dos mil doce (2012). Radicacion numero:
52001-23-31-000-1996-07799-01(17434). Actor: MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA S.A.
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Barranquilla, que dio por terminado unilateralmente un contrato de

consultoria.

Para la Sala de revision de la Corte Constitucional, la declaratoria judicial de
nulidad de un contrato y la terminacion unilateral del mismo son dos vias
juridicas que pueden llegar a utilizarse de manera simultdnea o sucesiva sin
que ello constituya, en principio, vulneracion alguna al debido proceso

administrativo.

Comenta la Corte Constitucional:

“Siendo ello asi, no se configura, prima facie, vulneracion alguna al
derecho fundamental a un debido proceso, cuando quiera que la
administracion acude ante la jurisdiccibn de lo contencioso
administrativo a efectos de solicitar la declaratoria de nulidad de un
contrato estatal, y posteriormente, en ejercicio de sus facultades legales
decide darlo por terminado, tal y como sucedié en el caso bajo
anélisis™*

e La garantia del debido proceso administrativo sancionatorio también

se predica de las personas juridicas

Para la Corte Constitucional, es claro que la naturaleza propia de las mismas
personas juridicas, la funcion especifica que cumplen y los contenidos de los
derechos constitucionales conducen necesariamente a que no todos los que
se enuncian o se derivan de la Carta en favor de la persona humana les
resulten aplicables. Pero, de los que si lo son y deben ser garantizados
cuidadosamente por el sistema juridico en cuanto de una u otra forma se

reflejan en las personas naturales que integran la poblacion, la Corte

%5 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-387 de 2009, con ponencia del Magistrado Dr.
Humberto Sierra Porto
157



Constitucional ha destacado derechos fundamentales como el debido
proceso y la igualdad, entre otros. Lo anterior quiere decir que de igual forma
a como se predica de las personas naturales, las personas juridicas son
sujetos de proteccion constitucional del principio del debido proceso. En

estos términos, la Corporacion ha dicho:

“En ualtimo término, de lo que se trata es de evitar que la suerte del
particular quede en manos del ente administrativo. Por lo cual, todo acto
arbitrario de éste, entendido por tal el que se aparta de las normas
aplicables, para realizar su propia voluntad, implica violacién del debido
proceso. (...) Asi las cosas, al ser el debido proceso un derecho
fundamental aplicable a toda actuacion de caracter administrativo (C.P.,

art. 29), el cual esté reconocido a las personas juridicas.””*®

e No es dable a las entidades publicas fijar ellas mismas los

procedimientos sancionatorios contractuales

La Sala de lo Contencioso Administrativo, al juzgar la validez del articulo 87
del decreto 2.474 de 2008, conceptué que no es posible que mediante
normas internas se establezca el procedimiento sancionatorio contractual. Se
fundament6 en que sélo la ley puede regular el tema, por tratarse de una
materia reservada al legislador, y que mientras esto no ocurra se deben
aplicar las reglas del Cédigo Contencioso Administrativo®’. En tal ocasion, la
Sala, preguntandose sobre la legalidad de confiar a cada entidad estatal la
potestad reglamentaria para el procedimiento de imposicion de multas,

comento:

24 Corte Constitucional, sentencia T-193 del cinco (05) de marzo de 2003 con ponencia del

Magistrado Dr. Jaime Araudjo Renteria.

24" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Consejero

Ponente: Dr. Enrique Gil Botero. Accion de Nulidad, procedimientos de seleccion de

contratistas. Bogotd, D.C., catorce (14)) de abril de dos mil diez (2010). Radicacién nimero:

110010326000200800101 00 (36054). Actor: PABLO ENRIQUE MANRIQUE CONVERS
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“La Sala, en primer lugar precisa que la competencia de establecer los
procedimientos administrativos, con independencia de que éstos sean
generales o especiales corresponde de forma exclusiva al legislador y
no a la autoridad administrativa. Esta conclusion, tal como lo sefiala la
doctrina especializada, se desprende directamente del articulo 150 de
la Constitucion, si se tiene en cuenta que asigna como competencia
exclusiva de la rama legislativa la expedicion de codigos y sucede que
los procedimientos administrativos contenidos en disposiciones
especiales se consideran parte integrante del Cdédigo Contencioso

Administrativo.

“Por consiguiente, no es admisible que mediante reglamento se asigne
la competencia a cada entidad estatal de establecer aspectos
procedimentales que comprometan o condicionen las garantias propias
del derecho fundamental del debido proceso reconocido a toda persona
en el ordenamiento juridico. Cuando se trata de la relacion que se
establece entre administracion y ciudadano (relacién extra-organica), y
se constata que la ley no ha definido los minimos procedimentales, es
indispensable acudir al procedimiento administrativo general
consignado en el Cdodigo Contencioso Administrativo, norma supletoria

para estos casos™*®

Seria pues, violatorio de varias garantias del debido proceso, permitir a las

entidades publicas en particular la libertad para la fijacion interna de los

procedimientos sancionatorios contractuales, pues esta facultad es exclusiva

del legislador.

Suspender el pronunciamiento un tribunal de arbitramento hasta
tanto no exista decision de la jurisdiccion es violatorio del debido

proceso

Consejo de Estado, Ibidem.
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Asi lo manifestd la Corte Constitucional en sede de control concreto de
constitucionalidad en un caso de tutela, al considerar que la decision del
Tribunal de Arbitramento de suspender su pronunciamiento sobre la cuestion
hasta tanto la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo no decidiera
acerca de la procedencia de una causal de nulidad absoluta del Convenio
propuesta por una de las partes contratantes sujetos de la relacion juridico
procesal, desconocia el principio de autonomia de la clausula compromisoria
del contrato suscrito, con lo cual se vulnera el derecho a un debido proceso y
de acceso a la administracibn de justicia que asiste a las partes

contratantes®*°.

3.2 DETERMINACION DEL CONTENIDO Y ALCANCE NORMATIVO DEL
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE LA BUENA FE EN MATERIA DE
GESTION CONTRACTUAL DE LAS ENTIDADES PUBLICAS?®

249 Corte Constitucional, sentencia T-136 del veinte (20) de febrero de 2003 con ponencia del

Magistrado Dr. Jaime Cérdoba Trivifio.

250 Respecto del principio de buena fe en el derecho administrativo, debe consultarse a:
GONZALEZ PEREZ, Jesls. El principio general de la Buena Fe en el Derecho
Administrativo. Editorial Civitas S.A. Madrid. P. 137 y 138, Quien comenta: “La buena fe
implica un deber de comportamiento, que consiste en la necesidad de observar en el futuro
la conducta que los actos anteriores hacian preveer (sic). Como dice una sentencia de 22 de
abril de 1967, “la buena fe que debe presidir el tramite juridico en general y la seriedad del
procedimiento administrativo, imponen que la doctrina de los actos propios obliga al
demandante a aceptar las consecuencias vinculantes que se desprenden de sus propios
actos voluntarios y perfectos juridicamente hablando, ya que aquella declaracion de voluntad
contiene un designio de alcance juridico indudable, manifestado explicitamente, tal como se
desprende del texto literal de la declaracién, por lo que no es dable al actor desconocer,
ahora, el efecto juridico que se desprende de aquel acto; y que, conforme con la doctrina
sentada en sentencias de esta jurisdiccion, como las del Tribunal Supremo de 5 de julio, 14
de noviembre y 27 de diciembre de 1963 y 19 de diciembre de 1964, no puede prosperar el
recurso, cuando el recurrente se produce contra sus propios actos”. Y la de 27 de febrero de
1981... dice que “constituye un principio del Derecho civil, y de la Teoria General del
Derecho, la inadmision de la contradiccién con una propia conducta previa, como una
exigencia de fides que impone al mantenimiento de una palabra dada, la constancia en la
conducta, la lealtad a lo pactado o prometido, la observancia de la buena fe, una de cuyas
exigencias es impedir venire contra factum proprium: principios de la dogmatica juridica que
han sido plenamente refrendados por la jurisprudenci’a
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3.2.1 Reglas que desarrollan el principio constitucional de la buena fe
en materia de gestion contractual de las entidades publicas. En materia
de gestion contractual de las Entidades Publicas, el principio constitucional
de la buena fe ha sido consagrado en el estatuto general de contratacion
publica como un derecho y deber de los contratistas y como un criterio de
interpretacion de las reglas contractuales. Las mencionadas disposiciones se

leen como se relata a continuacion:

Articulo 5°.- De los Derechos y Deberes de los Contratistas. Para la
realizacion de los fines de que trata el articulo 30. de esta Ley, los

contratistas:

20. Colaboraran con las entidades contratantes en lo que sea necesario
para que el objeto contratado se cumpla y que éste sea de la mejor
calidad; acataran las 6rdenes que durante el desarrollo del contrato
ellas les impartan y, de manera general, obraran con lealtad y buena fe
en las distintas etapas contractuales, evitando las dilaciones y

entrabamiento que pudieran presentarse.

Articulo 28°.- De la Interpretacion de las Reglas Contractuales. En la
interpretacion de las normas sobre contratos estatales, relativas a
procedimientos de seleccion y escogencia de contratistas y en la de la
clausula y estipulaciones de los contratos, se tendra en consideracion
los fines y los principios de que trata esta ley, los mandatos de la
buena fe y la igualdad y equilibrio entre prestaciones y derechos que

caracteriza a los contratos conmutativos.

(Negrillas por fuera de la transcripcion original)

Se observa entonces con claridad como para el estatuto general de

contratacion de la Administracion Publica la buena fe se constituye en un
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mandato, un imperativo directo dotado de eficacia que impone a las partes
contractuales el deber de obrar de acuerdo a sus criterios en todas las
etapas contractuales, extrayendo de aquello consecuencias como las de
evitar las dilaciones injustificadas y los entrabamientos de los procedimientos
contractuales. En el transcrito numeral segundo del articulo 5 de la ley 80 de
1993, al elevar la buena fe a la categoria de derecho de las partes
contractuales — con su correlativo deber — se la da la suficiente eficacia
normativa para regular la conducta de los extremos de la relacion juridica

contractual.

Por su parte, para completar las dos funciones que cumplen las normas con
categoria de principios dentro de un Estado Constitucional, el articulo 28 de
la citada ley, le da al principio de buena fe y a sus mandatos la capacidad de
orientar como criterio integrador del sistema juridico la interpretacion que
realizan las partes del contrato, junto con otros mandatos como los de
igualdad y equidad.

Los principios de la legislacion administrativa general del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, aplicables a
la gestion contractual de las entidades publicas por constituir ésta dltima una
funcién administrativa (articulo 2, ley 1437 de 2011) desarrollada por medio
de procedimientos administrativos y por remision directa del articulo 77 de la
ley 80 de 1993, Estatuto General de Contratacion Publica, también
desarrollan el contenido del principio constitucional de la buena fe como se

transcribe a continuacion:

Articulo 3°. Principios. Todas las autoridades deberan interpretar y
aplicar las disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos
administrativos a la luz de los principios consagrados en la Constitucion

Politica, en la Parte Primera de este Codigo y en las leyes especiales.
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Las actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con
arreglo a los principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad,
buena fe, moralidad, participacién, responsabilidad, transparencia,
publicidad, coordinacién, eficacia, economia y celeridad.

4. En virtud del principio de buena fe, las autoridades y los particulares
presumiran el comportamiento leal y fiel de unos y otros en el ejercicio

de sus competencias, derechos y deberes.

La regla del CPACA, enunciativa mas no exhaustiva, de los principios
aplicables a los procedimientos administrativos, explica cémo en virtud del
mandato del principio de buena fe, los sujetos de las actuaciones
administrativas, tanto las Autoridades como las personas que llegan a sus
despachos, deben presumir el comportamiento leal y fiel de los otros, esto
como un desarrollo de la consagracion constitucional que realiza dicha

exigencia en el mismo sentido.

Igualmente, de manera similar a lo consagrado en la Ley 80 de 1993, el
Cdédigo de Procedimiento Administrativo en su articulo 6 numeral segundo
impone como un deber de las personas en sus actuaciones ante las
Autoridades obrar de acuerdo al principio de la buena fe, dandosele a dicho
principio un alcance similar al establecido en el Estatuto de Contratacion,
relativo a la no realizacion de dilaciones en las actuaciones, asi como
también abstenerse de efectuar o aportar a la actuacion administrativa
documentos o declaraciones que no se correspondan con la verdad, pero
dejando abierta la textura del principio y aclarando que su contenido no se
agota en lo descrito en la disposicion legal. Dice la norma del CPACA:

Articulo 6°. Deberes de las personas. Correlativamente con los
derechos que les asisten, las personas tienen, en las actuaciones ante

las autoridades, los siguientes deberes:
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2. Obrar conforme al principio de buena fe, absteniéndose de emplear
maniobras dilatorias en las actuaciones, y de efectuar o aportar, a
sabiendas, declaraciones o documentos falsos o hacer afirmaciones

temerarias, entre otras conductas.

Méas adelante, en el paragrafo del articulo 6 se precisa como el
incumplimiento de esos deberes, entre los cuales — como vimos — se
encuentra el de buena fe, puede dar lugar a las sanciones penales,
disciplinarias o de policia que sean del caso segun la ley, dotando a los
enunciados de mandato contenidos en el principio de plena eficacia,
permitiendo la coaccion oficial como consecuencia de su incumplimiento.
Esto se ve confirmado en la legislacion disciplinaria, que consagra como falta
disciplinaria — entre otras — el incumplimiento de los deberes®' que son
predicables de los servidores publicos y en general de quienes cumplan

funciones publicas. Consagra el referido paragrafo del articulo 6 del CPACA:

“El incumplimiento de estos deberes no podra ser invocado por la
administracion como pretexto para desconocer el derecho reclamado
por el particular. Empero podrd dar lugar a las sanciones penales,

disciplinarias o de policia que sean del caso segun la ley.”

Esto llama la atencion pues implica la posibilidad de exigir el cumplimiento
forzado de los postulados propios del principio de buena fe solo por su

transgresion sin que sea nhecesario realizar una juicio silogistico de

251 Consagra el Caédigo Disciplinario Unico, ley 734 del cinco (05) de febrero de 2002:

Articulo 23. La falta disciplinaria. Constituye falta disciplinaria, y por lo tanto da lugar a la
accion e imposicién de la sancién correspondiente, la incursién en cualquiera de las
conductas o comportamientos previstos en este codigo que conlleve incumplimiento de
deberes, extralimitacion en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violacién del
régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, sin
estar amparado por cualquiera de las causales de exclusion de responsabilidad
contempladas en el articulo 28 del presente ordenamiento
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adecuacion en una regla que desarrolle su contenido, el cual, insistimos, de
acuerdo con la redaccién de la norma del articulo 3 del CPACA no se agota
en su simple enunciacion sino que deja abierta su textura para ser

desarrollada en casos puntuales.

Sobre la aplicacion directa del principio constitucional de la buena fe ha
comentado la Corte Constitucional en sede de revision abstracta de

constitucionalidad:

“La circunstancia de que el principio de la buena fe tenga un claro
fundamento constitucional, es de gran trascendencia en el area del
derecho publico. De un lado, por cuanto permite su aplicacion directa y
no subsidiaria en el espectro de las actuaciones administrativas y, del
otro, por cuanto contribuye a establecer limites claros al poder del
Estado, buscando impedir el ejercicio arbitrario de las competencias
publicas, y a humanizar las relaciones que surgen entre la

Administracién y los administrados™>

Para terminar merece especial mencion como la buena fe fue uno de los — si
no el mas importante — fundamentos que tuvo el Gobierno Nacional para la
adopcion del estatuto antitramites contenido en el Decreto No. 019 del diez
(10) de enero de 2012, por el cual se dictaron normas para suprimir o
reformar regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios existentes en
la Administracién Publica; en dicha regulacion no solo hacen referencia al
mandato fundamental superior de la buena fe contenido en el articulo 83 de
la Constitucion Politica, sino que en los considerandos que expresan la
motivacion para la adopcion de la decision reitera que el enunciado de la
buena al cual deben someterse tanto las personas como las autoridades en

el ejercicio de sus funciones, impone el deber “de obrar bajo los postulados

2 Corte Constitucional, sentencia C-892 del veintidos (22) de agosto de 2001 con ponencia

del Magistrado Dr. Rodrigo Escobar Gil.
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de la buena fe, es decir que deben sujetarse a los mandatos de honestidad,
lealtad y sinceridad”. La buena fe se erige asi como uno de los postulados
fundamentales y de los principios a cuyo logro debe estar enfocada la

actividad de la Administracion.

3.2.2 Determinacién jurisprudencial del contenido del principio
constitucional de la buena fe en materia de gestion contractual de las
entidades publicas®3. Respecto del principio de buena fe en el &mbito de la
contratacion estatal junto con otros preceptos de diversas partes del
ordenamiento juridico, sostuvo la Corte Constitucional®*:

“[El régimen de contratacion estatal] no se nutre Unicamente de las
orientaciones normativas que sobre la materia aparecen desarrolladas
en los codigos Civil y de Comercio, al cual remiten los articulos 13, 32 y
40 de la Ley 80 de 1993, sino que integra a este régimen aquellos
principios consustanciales a los contratos bilaterales, sinalagmaticos o
de prestaciones reciprocas, que para el Derecho Administrativo son de
gran importancia y trascendencia en cuanto que, como ya se explico,
cumplen el objetivo de trasladar a la administracion publica la carga del
dafio antijuridico sufrido por el contratista, asegurandose el equilibrio de
la relacién juridica contractual y la integridad del patrimonio particular”

En dicho fallo, la Sala Plena sostuvo que los principios integradores del
régimen juridico de los contratos estatales y sus respectivas implicaciones

practicas son:

?%3 Corte Constitucional, Sentencia T-209 del diecisiete (17) de marzo de 2006 con ponencia

del Magistrado Dr. Jaime Cérdoba Trivifio. Comenta la Corporacion: “Es claro que no existen
aplicaciones tipificadas de la buena fe, pues ello equivaldria a reducir tal categoria a unos
cuantos supuestos, por ello diremos inicialmente, siguiendo la jurisprudencia que se ha
mencionado en los antecedentes de estas consideraciones, que en la contratacion
administrativa debe estar proscrita toda conducta que atente contra los intereses de las
partes y la finalidad de la ley de contratacién”

% Corte Constitucional, sentencia C-892 del veintidos (22) de agosto de 2001 con ponencia
del Magistrado Dr. Rodrigo Escobar Gil.
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1. El principio de la autonomia de voluntad, en virtud del cual la

Administracion publica estd en capacidad de celebrar todos los
contratos que resulten necesarios para satisfacer los intereses de la
comunidad,;

2. El principio de la prevalencia del interés publico, que le reconoce a la

administracion una prerrogativa especial para ajustar el objeto del
contrato a las necesidades variables de la comunidad;

3. El principio de la reciprocidad de prestaciones, segun el cual, lo

importante y relevante en el régimen de contratacion es la
equivalencia real y objetiva entre los derechos y obligaciones que
surgen de la relacion contractual, y no la mera equivalencia formal y
subjetiva con la que se llega a la simple satisfaccion de los intereses
individuales considerados por las partes cuando se formalizo el
contrato; y

4. El principio de la buena fe, que obliga a la administracion publica y a

los particulares contratistas, a tener en cuenta las exigencias éticas
que emergen de la mutua confianza en el proceso de celebracion,

ejecucion y liquidacion de los contratos

Ya especificamente en relacion con el principio de buena fe en la gestiéon
contractual de las Entidades Publicas, la sentencia comenté que en el
ordenamiento juridico colombiano la buena fe se reconoce como un principio
general de derecho, a través del cual se adopta el valor ético y social de la
confianza. Para la Corte, por intermedio de este principio: “se le impone a los
particulares y a las autoridades publicas el deber moral y juridico de cefiir sus
actuaciones a los postulados que la orientan —lealtad y honestidad—,
estableciéndola como presuncion en todas las gestiones que ‘aquellos

adelanten ante estas”?®®

25 Corte Constitucional, Ibidem
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e La legalidad y las normas vigentes implican una limitante a las

aplicaciones practicas del principio de buena fe

Para el Consejo de Estado:

“Dificil resulta aceptar, que el principio de la buena fe, implicaba (...) el
deber de adoptar las medidas necesarias para apropiar recursos
suficientes que permitieran la ejecucion total de la obra, y prorrogar el
plazo indefinidamente como para predicar que el no haberlo hecho,
configure un verdadero incumplimiento contractual, pues no debe
perderse de vista que bajo el manto de la aplicacién de dicho principio,
no pueden las partes del negocio juridico celebrado, violar abiertamente

el estatuto contractual”®®®

Ciertamente que, para la Sala de lo Contencioso Administrativo, la aplicacion
de la buena fe en materia negocial implica para las partes la observancia de
una conducta “enmarcada dentro del contexto de la correccién, la claridad y
la reciproca lealtad que se deben los contratantes, para permitir la realizacion
de los efectos finales buscados con el contrato”.

Pero ello es, segun el Consejo de Estado, bien diferente a pretender derivar
conductas y deberes que se concretarian en una violacion manifiesta de las
normas de orden publico que disciplinan la actividad negocial de las
entidades publicas, dentro de las cuales, desde luego, ocupa lugar
preponderante las que regulan los mecanismos de seleccion y la forma de

ejecucion de los contratos estatales.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia

del dieciséis (16) de marzo de 1998, radicacion 11196, ponencia del Consejero Dr. Daniel
Suérez Hernandez.
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No se olvide que el valor del contrato, es un elemento del negocio cuya
precision inicial y adecuada determinacion resultan indispensables para
determinar el régimen aplicable en punto de los requisitos de
perfeccionamiento a la luz del estatuto contractual. La regla general bien
podria sostenerse es la adecuada determinacion de aquél. La excepcién es

la posibilidad de su modificacion.

Concluye la Sala:

“Lo que si no puede aceptarse, por ser una practica contraria al espiritu
del estatuto de contratacion, es que las partes puedan asignar a su
antojo, casi que arbitrariamente cualquier valor al contrato estatal, para
luego por la via de las adiciones, incrementarlo en proporciones

inaceptables”?’

En igual sentido y reforzando la posiciéon anterior, ha comentado igualmente
la corporacion, respecto de la legalidad como limitante para las implicaciones
del principio de buena fe, particularmente relativo a las prorrogas

automaticas:

“(...) dificil resulta aceptar, que el principio de la buena fe, implicaba
para el demandado el deber de prorrogar el plazo indefinidamente como
para predicar que el no haberlo hecho, configure un verdadero
incumplimiento contractual, pues no debe perderse de vista que bajo el
manto de la aplicacion de dicho principio, no pueden las partes del
negocio juridico celebrado, violar abiertamente el estatuto

contractual>®

" Consejo de Estado, Ibidem

¥ CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, SUBSECCION “C”. Consejera Ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ.
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e Contenido del principio de buena fe en sede contractual publica

como integrador del contrato

Para la Sala de lo contencioso administrativo del Consejo de Estado, el
principio de la buena fe contractual impone a las partes contractuales hacer
todo lo que se requiera, incluso mas alla del texto especificamente
convenido, en procura de proteger los intereses propios y los de la
contraparte y, refiriéendose de la contratacion estatal, el interés que atafie a la
comunidad en general y al Estado respecto de la celebracion y ejecucién de
negocios juridicos para el cumplimento de las finalidades publicas y los fines

del Estado®®®.

En el comentado pronunciamiento, el Consejo de Estado establecié que la
buena fe cumple una funcion de integracion de los enunciados contractuales
y sus disposiciones, esto “en la medida en que constituye una causa o fuente
de creacion de especiales deberes de conducta, exigibles, en cada caso, de
acuerdo con la naturaleza de la relacién juridica y con la finalidad perseguida
por las partes”®®. Siendo claro que el principio de la buena fe no ofrece una
Gnica regla para resolver un caso particular, sino que en virtud de la
necesidad de concrecion que le es connatural por su naturaleza de principio,
en cada supuesto exige un juicio valorativo para la aplicacién del contenido
objetivo general del principio, teniendo en cuenta las especiales
consecuencias del caso en relacidbn con los ideales juridicos a que el
principio se refiere; obviamente, concluye la Sala, “si llega a ocurrir que el

incumplimiento de los deberes u obligaciones que impone el principio de

Bogota, D. C, dieciocho (18) de enero de dos mil doce (2012). Radicacién ndmero: 41001-
23-31-000-1994-7682-01 (20461). Actor: Sociedad de Apuestas Permanentes del Huila
Ltda.
2% CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA. Consejero ponente (E): MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Bogot4 D.C., veintiocho
(28) de abril de dos mil diez (2010). Radicacién ndmero:
44001233100019980045001(17935). Actor: DANELFI PENARANDA MEDINA
2% Consejo de Estado, Ibidem
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buena fe genera perjuicios, habra lugar al reconocimiento y pago de las

indemnizaciones correspondientes”

Como desarrollo del principio de buena fe en materia contractual, la Corte

Constitucional, citando al Consejo de Estado®®* ha comentado:

“Las exigencias éticas que se extraen del principio de la bona fides,
coloca a los contratantes en el plano de observar con caracter
obligatorio los criterios de lealtad y honestidad, en el propdsito de
garantizar la éptima ejecucion del contrato que, a su vez, se concreta
en un conjunto de prestaciones de dar, hacer o no hacer a cargo de las
partes y segun la naturaleza del contrato, las cuales comprenden,
inclusive, aquella de proporcionarle al contratista una compensacion
econdmica para asegurarle la integridad del patrimonio en caso de sufrir
un dafio antijuridico. Con buen criterio, el Consejo de Estado ha venido
considerando en su extensa jurisprudencia, acorde con la que ya ha
sido citada en esta Sentencia, que el principio de la buena fe debe
reinar e imperar durante el periodo de celebracién y ejecucion del
contrato, concentrando toda su atencion en la estructura econémica del
negocio juridico, con el proposito especifico de mantener su
equivalencia econOmica y evitar que puedan resultar afectados los

intereses patrimoniales de las partes”

En otro pronunciamiento, el Consejo de Estado advirtié que principios como
el de la buena fe se entienden incluidos en el contrato sin importar que los
contratantes no los hayan pactado al respecto de manera expresa en el texto
contractual, pues el ordenamiento juridico colombiano genera obligaciones y

derechos en los contratos, puesto que las normas imperativas, las normas

%1 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 22 de abril de 1996. C.P. Jesls Maria

Carrillo, citado en Corte Constitucional sentencia T-209 de 2006. Texto original de: Corte
Constitucional, sentencia C-892 del veintidos (22) de agosto de 2001 con ponencia del
Magistrado Dr. Rodrigo Escobar Gil.
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supletorias, la buena fe en particular, la costumbre y la equidad se integran al
contrato y adicionan o afladen obligaciones y derechos méas alla de lo
expresado por las partes contractuales en ejercicio de su autonomia
contractual, tal y como esta dispuesto en los articulos 8 y 1603 del Codigo
Civil, 871 del Cddigo de Comercio y 38 de la Ley 153 de 1887 , los cuales
son aplicables en su integridad a la contratacion estatal, por remision expresa
de la Ley 80 de 1993%2,

e La confianza legitima en el actuar de la Administracion como una
consecuencia del principio de buena fe en la contratacion publica.
Especial referencia a las obligaciones de imposible cumplimiento

por yerro del contratista: éstas no deben adjudicarse

Una clara proyeccion del principio constitucional de la buena fe es el de la
confianza legitima®®® en la Administracién y en la esperanza de que no se
actuara lesionando los intereses de los contratistas. Por esta especial
circunstancia que la Corte Constitucional quiso destacar, resulto lesionado en
un caso particular el principio de la buena fe, pues como se viene sefialando,
la aplicacion del dicho principio en el escenario contractual permite al
administrado tener la confianza en que la administracion no va a exigirle mas
de lo que estrictamente sea necesario para la realizacion de los fines que se
persiguen. Y en que no le va a ser exigido en la forma mas inadecuada y

gravosa en atencion a sus condiciones personales y a las propias de la

262 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion

B, sentencia del 28 de febrero de 2013, radicacion 470012331000199806185 01 (24166) con
ponencia del Consejero Dr. Danilo Rojas Betancourth, Actor: Ingeléctrica del Caribe Ltda.

3 Esta posicién ha sido adoptada por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, en sentencia 15001-23-31-000-1994-0135-01(12853) del
ocho (08) de noviembre de 2001, con ponencia de la Consejera Dra. Maria Elena Giraldo
Gomez, en los siguientes términos: “La jurisprudencia constitucional ha ensefado, en
vigencia de la nueva Carta Politica, que el principio de confianza legitima que el Estado
propugna con sus conductas tiene que tener un efecto vinculante en las relaciones sociales.
Dicho de otro modo ese principio conduce a que no resulta justo desamparar a quienes
actuando de buena fe, creen, dada la conducta del Estado, tener legitimidad”
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administracion publica. Confianza legitima en que no se le va a imponer una
obligacién que ni aun superando dificultades extraordinarias puede cumplir.
Confianza, en fin, en que la administracion no va a adoptar una conducta

inesperada y contraevidente que sélo sirve para eludirla®®*.

En el caso particular analizado por la Sala de revision de tutelas de la Corte
Constitucional, la posicion de la entidad publica de adjudicar un contrato
imposible de ejecutar, agravando las condiciones del contratista y a
sabiendas de que no le era posible el cumplimiento del contrato, se infringié
el principio de buena fe. Es asi como cuando una vez el contratista ha
confesado su error, la administracion no debia mantenerse en la posicion de
adjudicar el contrato teniendo como base los cuadros de precios que
acompafiaron la propuesta, los cuales contenian el referido yerro,
desatendiendo la solicitud de correccién presentada por el accionante, sino
gue es entendible la posicion del contratista de esperar de la Administracion
las soluciones que la propia ley ofrece para esos casos, como el rechazo de

la oferta por contradictoria.

Hay mala fe de parte de la Entidad cuando, a sabiendas del error y de la
imposibilidad en que se colocaba al contratista que ya lo habia confesado,
decide adjudicar el contrato con los precios de item sobre los cuales recaia el
error de la oferta con marcada desproporcion. Para la Corte Constitucional,
en este caso hay claramente una contravencion al principio de buena fe pues
existe un aprovechamiento deliberado del error del contratista por parte de la
Administracion para beneficiarse del mismo, callando el conocimiento que
tenia de la equivocacion de aquel y adjudicando. Explica la Sala de Revision
de la Corte:

284 Corte Constitucional, Sentencia T-209 del diecisiete (17) de marzo de 2006 con ponencia

del Magistrado Dr. Jaime Cérdoba Trivifio.
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“En este caso, se insiste, so pretexto de aplicar con rigor la ley, adjudica
un contrato con el pleno conocimiento de que no se iba a ejecutar. La
aplicacion del principio de buena fe en este caso se aprecia de gran
valia, porque constituye un limite al poder publico en tanto su aplicacion

impide que el ejercicio de potestades publicas se tornen arbitrarias™®®

e Principio de buena fe implica el deber de coherencia en el
comportamiento y la proporcionalidad en la sancion o prestacion

impuesta.

Como concepto que irrumpe en el contenido ético social del orden juridico y
sirve de cauce para la integracién del ordenamiento juridico, la buena fe
impone el deber de coherencia en el comportamiento, conllevando una regla
de comportamiento civiliter, es decir, que lo que debe esperarse de las partes
es que actuen de manera seria y honesta. Para la Corte Constitucional, por lo

tanto:

“[S]e infringe la buena fe cuando se toma una decision que no era la
esperada de una entidad que en un Estado Social de derecho vela por
los intereses de los contratistas y del Estado mismo. La mayor de las
quejas frente al proceder de la Administracion en este caso estriba en la
adopcién de una decision que perjudicaba al contratista y la posterior
sancion a sabiendas de que el oferente si habia actuado de buena fe, o
por lo menos con la lealtad que se esperaba al poner en conocimiento

el yerro de su oferta.”®

El de proporcionalidad es también un postulado que informa toda la actividad
administrativa y no pretende otra cosa que la adecuacion entre medios y

fines, entre las medidas utilizadas y las necesidades que se tratan de

25 Corte Constitucional, Ibidem

¢ Corte Constitucional, Ibidem
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satisfacer. En el caso concreto la Administracion debe optar por lo menos
restrictivo, no por lo mas gravoso, e imponer sanciones que no sean
superiores a las estrictamente necesarias para el cumplimiento del fin
perseguido. En caso contrario, el juez constitucional debe apelar al principio
de la buena fe para evitar los resultados injustos que a veces ocasiona una
rigurosa aplicacién de la ley®®”. En el caso particular, la Entidad Publica
ejerci6 una potestad administrativa cuando la administracion conocia
plenamente que el proponente no iba poder cumplir el contrato que le
imponia formalizar, lo que constituye una infraccion al principio de la buena

fe.

e Suministrar informacion hace parte del deber de cooperacion y es
desarrollo del principio de buena fe en la contratacion estatal

El Consejo de Estado sefialo que en sede contractual no interesa la
conviccion o creencia de las partes de estar actuando conforme a derecho o
conforme al contrato, lo que es relevante son todos los actos reales y
efectivos que procuran la cabal realizacion de las funciones del contrato,
dentro del ambito de la legalidad, lealtad y correccion. Dentro de los deberes
propios de la buena fe contractual, agregé la Sala, esta el de brindar
informacion a la otra parte en virtud de lo que hoy se conoce como un deber
de cooperacion o solidaridad. Para el alto tribunal, este deber es mas
relevante en la contratacion estatal, porque en esta la finalidad que se
persigue es la satisfaccion del interés general mediante la prestacion de
servicios publicos. Este deber de informacion, que debe ser veraz, auténtica
y completa, encuentra sus limites en la ley y en la carga de la

autorresponsabilidad negocial®®®.

%7 |bidem
% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia
Rad. No. 25000232600019980032401 (22043), del diecinueve (19) de noviembre de 2012,
ponencia del Consejero Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

175



e No deben las partes guardar silencio respecto de reclamaciones
econdémicas que tengan al momento de realizar modificaciones o

adiciones al contrato

El silencio de las partes contractuales sobre reclamaciones econémicas que
tengan al momento de celebrar contratos modificatorios o adicionales, cuyo
propésito es precisamente el de ajusta el acuerdo a la realidad factica,
financiera y juridica de la ejecucion de las prestaciones contractuales al
momento de su realizacibn, no solo es contrario a derecho sino que
constituye una practica malsana que violenta los deberes de correccion,
claridad y lealtad negociales. Para la jurisprudencia del Consejo de Estado
atenta contra el principio de la buena fe tal silencio para posteriormente
sorprender a la otra parte con tal reclamacion, mas adelante en la ejecucion

contractual o al terminar la misma. Recordoé al respecto la Sala:

“(...) la aplicacién de la buena fe en materia negocial implica para las
partes la observancia de una conducta enmarcada dentro del contexto
de los deberes de correccion, claridad y reciproca lealtad que se deben
los contratantes, para permitir la realizacion de los efectos finales

buscados con el contrato™%°

El Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha expuesto su criterio
jurisprudencial segun el cual la omisibn o silencio en torno a las
reclamaciones, reconocimientos, observaciones o salvedades por hechos
previos que fueran conocidos a la fecha de suscripcion de un contrato
modificatorio, adicional o un acta de suspension tiene por efecto el finiquito
de los asuntos pendientes para las partes, no siendo posible discutir

posteriormente esos hechos anteriores (excepto por vicios en el

%9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion

B, sentencia del veintinueve (29) de octubre de 2012, Radicacion numero:
13001233100019920852201, Expediente nimero: 21.429; Consejero Ponente (E): Dr. Danilo
Rojas Betancourth. Actor: Sociedad Construcciones Lety Ltda.
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consentimiento), toda vez que no es licito a las partes venir contra sus
propios actos®’’, o sea “venire contra factum propium non valet’, que se

sustenta en la buena fe que debe imperar en las relaciones juridicas.

En el caso particular estudiado por el Consejo de Estado en la providencia
citada, la Sala considero que no podian prosperar las pretensiones de la
parte actora respecto de la mayor permanencia en obra, dado que la
ampliacion del plazo asi como los motivos y causas que originaron el mayor
tiempo del contrato quedaron consignados en negocios juridicos adicionales
gue concretaron las postergaciones de las cuales pretende ahora percibir
beneficios indemnizatorios y de los que solo vino a dar cuenta luego de su
perfeccionamiento y a cuantificar una vez finalizado el plazo de ejecucién del
contrato, maxime cuando, en el caso particular, en los mismos hizo expresa
renuncia de reclamaciones por los hechos que dieron lugar a su celebracion.
Haber procedido de forma diferente implicaria atentar contra el postulado

superior de la buena fe en materia contractual

En posterior pronunciamiento de la Seccion Tercera de la sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, se reiterd la anterior
posicibn y se precisd6 que la omision o silencio sobre reclamaciones,
reconocimientos, observaciones o salvedades por incumplimientos previos a
la fecha de celebracion de un contrato modificatorio, adicional o suspensién

impide que se discutan posteriormente esas situaciones.

‘A juicio de la corporacion, una actuacion contraria desconoce los
deberes de correccién, claridad y lealtad negociables respecto de las

reclamaciones econOmicas que tengan las partes al momento de

% La teorfa de los actos propios serd explicada mas adelante en este mismo trabajo,

adelantamos que se trata de que “nadie puede venir validamente contra sus propios actos,
regla cimentada en el aforismo “adversus factum suum quis venire non potest”, que se
concreta sencillamente en que no es licito hacer valer un derecho en contradicciéon con una
conducta anterior, o sea, “venire contra factum proprium non valet”.
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celebrar contratos modificatorios o adicionales. Ademas, no es licito que
las partes entren en desacuerdo con sus propios actos o vayan en

contra de la buena fe que impera en las relaciones juridicas.”?"*

En tal sentido la Seccidn tercera negd, para ese caso en particular que se
configurara un desequilibrio econémico en un contrato de obra publica, pues
aunque incurrié en una falta grave de planeacion, las partes tomaron las
medidas que permitieron conjurar y superar la falencia, sin que alguna de

ellas manifestara discrepancias.

e No puede la Entidad alegar en su favor su propia demora en la
aprobacién de garantias

También como una aplicacion de la prohibicion de abusar de sus propios
actos se encuentra la posicion sostenida por la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, segun la cual una entidad publica no
puede aducir como argumento para enervar la accion contractual impetrada
por el contratista su propio silencio frente a la obligacion de avalar la garantia
o dejar de hacerlo (exponiendo en tal caso las razones que acompafian su
negativa), ya que, en palabras de la Sala: “contraria el postulado
constitucional de buena fe y repugna al deber de respetar los derechos
ajenos y no abusar de los propios que, una alegacion fundada en la propia

culpa pueda salir avante”’?.

an Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Sentencia

25000232600019970439001, Expediente: 18080 del treinta y uno (31) de agosto de 2011,
ponencia de la Consejera Ruth Stella Correa Palacio.

"2 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. SUBSECCION B. Sentencia No. 19970534601 (23966). Veintiocho (28) de junio
de dos mil doce. CP. Stella Conto Diaz del Castillo. Actor: SOCIEDAD CONSTRUCCIONES
Y FACHADAS LTDA. Demandado INSTITUTO COLOMBIANO PARA EL FOMENTO DE LA
EDUCACION SUPERIOR-ICFES.
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Para el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo en su sala

jurisdiccional:

“La aprobacion de la garantia no se sujeta a la merced de la entidad
demandada, en cuanto mas que la potestad de resolver si el contrato se
ejecuta o no comporta una prestacion de cumplimiento imperativo, lo
que hace al silencio de la administracion subversivo de un deber legal y

conlleva responsabilidades™"

e En materia contractual publica rige la buena fe objetiva®"*:

no puede
pretenderse contrario a lo consagrado en el texto contractual un

reajuste de precios.

En reciente providencia del Consejo de Estado se record6 que de acuerdo a
lo consagrado en los articulos 871 del Cdédigo de Comercio y 1603 del
Cddigo Civil, los contratos deben ejecutarse de buena fe y obligan, por lo
tanto, a lo que en ellos se pacte y a todo lo que corresponda a su naturaleza.
Estos preceptos consagran lo que se conoce como buena fe objetiva, y que

consiste fundamentalmente, segun las propias palabras de la Sala:

“(...) en respetar en su esencia lo pactado, en cumplir las obligaciones
derivadas del acuerdo, en perseverar en la ejecucién de lo convenido,
en observar cabalmente el deber de informar a la otra parte, y, en fin,
en desplegar un comportamiento que convenga a la realizaciéon y

ejecucion del contrato sin olvidar que el interés del otro contratante

2”3 Ibidem

2" En este mismo sentido: Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 22 de abril de
1996. C.P. Jesus Maria Carrillo citada en: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-209 (17,
marzo, 2006). MP. Jaime Cérdoba Trivifio. cuando comenta: “El principio de la buena fe,
como elemento normativo de imputacién, no supone, en consecuencia, una actitud de
ignorancia o creencia de no causar dafio al derecho ajeno, ni implica una valoracion
subjetiva de la conducta o del fuero interno del sujeto. En realidad, tiene un caracter objetivo
que consiste en asumir una postura o actitud positiva de permanente colaboracion y fidelidad
al vinculo celebrado.”
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también debe cumplirse y cuya satisfaccion depende en buena medida

de la lealtad y correccién de la conducta propia™"

Lo anterior implica que en sede contractual no interesa tanto la conviccion o
creencia de las partes de estar actuando conforme a derecho (buena fe
subjetiva), sino lo que importa es el comportamiento que propende por la
pronta y plena ejecucion de los acuerdos contractuales (buena fe objetiva).
Por lo tanto, si por ejemplo una parte busca privilegiar sus intereses en
detrimento del interés de la otra parte contractual y, téngase muy en cuenta,
alejandose de lo que se ha convenido, tal comportamiento contraria el deber

de buena fe objetiva que debe imperar en las relaciones juridico negociales.

Para el caso particular, la Sala revis6 un contrato donde se habia pactado
que las revisiones periddicas de precios debian hacerse “en funcion de las
variaciones que ocurran en los factores determinantes de los costos”, por lo
cual, como categoria complementaria, se excluian las variaciones de
aguellos factores que no eran determinantes en los costos del
correspondiente contrato. Asi, en dicho libelo, si bien se acepté que la
inflacién era un factor que afectaba la ecuacion financiera del contrato estatal
— mas aun en caso de gue la formula prevista por las partes para el reajuste
de los precios no tenia en cuenta tal factor — podria entonces restablecerse el
equilibrio econémico perdido si se demostraba el incremento anormal del
valor de los insumos propios de la obra y de otro lado que la férmula de

ajuste de precios pactada es insuficiente.

Sin embargo, la Sala encontré que era contrario a la buena fe objetiva el
hecho de que la parte demandante pretendiera apartarse de lo convenido

2> CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. SUBSECCION C. Sentencia 85001-23-31-003-1998-0070-01 (18836). CP. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa. Actor: TOPCO S. A. Demandado: INSTITUTO NACIONAL DE
VIAS “INVIAS”.
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contractualmente para que con fundamento en el IPC — un indice diferente al
pactado y que no guardaba relacion directa con el objeto negocial — se le
reajustaran los precios del contrato por el simple hecho de encontrarlo mas
favorable a sus intereses, con desantencion de los intereses de la otra parte
contractual “toda vez que no fue motivo de su preocupacion demostrar que
los factores del indice acordado sufrieron incrementos anormales que
alteraron gravemente el equilibrio financiero e hicieron inoperante la formula

prevista”?’®

, razon por la cual se fallé en su contra.

Por todo lo anterior, el desconocimiento del principio de buena fe en la
ejecucion del contrato, conlleva al surgimiento de la obligacion a cargo del
incumplido re responder por los dafios antijuridicos causados®’’. Esto como
una clara consecuencia de la regla segun la cual todo comportamiento
contrario a la misma, en cuanto ilicito, tiene implicita la obligacion de pagar

perjuicios.

e Demandar el restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato
cuando ya ha sido recibida la contraprestacidén por su ejecucion es ir

contra los actos propios

En los contratos de tracto sucesivo o0 ejecucion continuada, de acuerdo con
la buena fe y la costumbre y en atencidn a su naturaleza, la entidad estatal y
el interventor, si lo hay, reciben y aceptan las obras o bienes de parte del
contratista, antes de pagar el saldo del precio, de manera que no se incurre
en exceso alguno al someter al contratista a esas exigencias minimas, que
simplemente constituyen un desarrollo de lo acordado en las clausulas

referidas.

%™ bidem
21 Consejo de Estado. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del
22 de abril de 1996. C.P. Jesus Maria Carrillo
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278 obra

Para la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
en contra de sus propios actos el contratista que demanda el
restablecimiento del equilibrio econémico de un contrato respecto del cual ya

celebrd un convenio con la entidad estatal y recibio el pago correspondiente.

La teoria de los actos propios es una de las formas como se concreta el
principio de buena fe aplicable en materia de contratos. El venire contra
factum proprium non valet ha sido definido por la Seccion Tercera del

Consejo de Estado en los siguientes términos:

“Y es que vale la pena subrayar que nadie puede venir validamente
contra sus propios actos, regla cimentada en el aforismo “adversus
factum suum quis venire non potest”, que se concreta sencillamente
en que no es licito hacer valer un derecho en contradiccion con una
conducta anterior, o sea, “venire contra factum proprium non valet”. Es
decir va contra los propios actos quien ejercita un derecho en forma
objetivamente incompatible con su conducta precedente, lo que
significa que la pretension que se funda en tal proceder contradictorio,
es inadmisible y no puede en juicio prosperar. La jurisprudencia
nacional no ha sido ajena a la aplicacion de esta regla. En suma, la
regla “venire contra factum proprium non valet” tiene una clara
aplicaciéon jurisprudencial, pero ademas goza de un particular valor
normativo en la medida en que esta fundada en la buena fe, la cual el
ordenamiento erige como principio de derecho que irradia todas las
relaciones juridicas, como ética media de comportamiento exigible

entre los particulares y entre éstos y el Estado™"®

*® CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion B, sentencia del 28 de febrero de 2013, radicacion 470012331000199806185 01
(24166) con ponencia del Consejero Dr. Danilo Rojas Betancourth, Actor: Ingeléctrica del
Caribe Ltda.
219 |bidem.
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e Las obras adicionales ejecutadas de buena fe deben ser reconocidas
aunque no se hayan formalizado

Después de discurrir sobre la naturaleza del principio de buena fe?® y su

incidencia en las actuaciones contractuales de la administracién®?, en un
caso particular la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, analizando sobre el mantenimiento de la ecuaciéon financiera del
contrato (articulo 27 de la ley 80 de 1993) y la obligacion de suscribir los
acuerdos y pactos necesarios para su restablecimiento, expres6 como dicha
disposicion otorga a las partes contractuales la facultad de solucionar
aguellas situaciones que, en el devenir normal del contrato, pueden poner en

riesgo su equilibrio financiera, la igualdad de las cargas en las prestaciones y

280 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Sentencia 52001-23-31-000-1996-07894-01(15469). Veintinueve (29) de agosto
de dos mil siete. CP. Mauricio Fajardo Gomez. Actor: MARIO EDUARDO ROSASCO
ESTUPINAN. Demandado: MUNICIPIO DE TUMACO. Al respecto el Consejo de Estado: “El
principio de la buena fe que se sustenta en el valor ético de la confianza constituye la base
de las relaciones juridicas, que impone a los sujetos de derecho determinados
comportamientos y reglas de conducta, tanto en el ejercicio de sus derechos como en el
cumplimiento de sus obligaciones. La buena fe ha sido considerada por la doctrina como el
tipo de conducta social que se expresa en la lealtad en los tratos, el proceder honesto,
esmerado y diligente que supone necesariamente no defraudar la confianza de los demas, ni
abusar de ella, guardar fidelidad a la palabra dada y conducirse de forma honrada en cada
una de las relaciones juridicas(7); también ha sefialado que todo comportamiento de una de
las partes (deudor o acreedor, autoridad o subdito), contrario a la honestidad, a la lealtad, a
la cooperacion, etc., entrafia una infraccion del principio de la bona fides porque defrauda la
confianza puesta por la otra parte, que es el fundamento del trafico juridico”

8 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Sentencia 52001-23-31-000-1996-07894-01(15469). Veintinueve (29) de agosto
de dos mil siete. CP. Mauricio Fajardo Gémez. Actor: MARIO EDUARDO ROSASCO
ESTUPINAN. Demandado: MUNICIPIO DE TUMACO. En esta oportunidad sostuvo la Sala:
“El principio de la buena fe, en la relacién contractual, tiene singular incidencia en los
contratos bilaterales o sinalagmaticos que contienen prestaciones reciprocas, a fin de
preservar la equivalencia o proporcionalidad entre las prestaciones desde el inicio del
contrato y durante su ejecucion, dado que en tales contratos cada parte se obliga a una
prestacién a cambio de que la otra se obligue a la propia, regla “do ut des”, (te doy para que
me des); es decir, que entre las partes surgen derechos y obligaciones que conforman la
equivalencia econémica de las prestaciones reciprocas.”
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contraprestaciones, esto por cuanto el contratista es un colaborador del
Estado en el cumplimiento de los cometidos estatales y la satisfaccion del

interés publico. Como consecuencia de lo anterior, comenté la Sala:

“...) por lo tanto las partes se encuentran comprometidas no solo en
realizar todas las actividades necesarias para cumplir el objeto
contractual, con lealtad y buena fe, sino también tienen el deber de
tomar las medidas necesarias para que aquella parte que ha sufrido
una mayor carga en sus prestaciones pueda ser restablecida, puesto
gue no consulta el ideal ético juridico de la justicia conmutativa que la
parte que fue ajena a los hechos, tenga que sufrir menoscabo en su
patrimonio por la conducta de la otra, que conllevo a la alteracion de las
condiciones que se tuvieron en cuenta al momento de proponer o

contratar. 2%

De tal manera que, resolviendo las cuestiones del caso sub lite, la Alta
Corporaciéon de lo Contencioso Administrativo se expresé en el sentido de
que so pretexto de la falta de formalizacion de las obras adicionales por
causas imputables exclusivamente a la Administracion, no pueden quedar
burlados los principios de buena fe y equivalencia de las prestaciones
mutuas para la parte contratista; mucho menos se puede propiciar el
detrimento patrimonial de éste, cuya conducta no fue otra que la de colaborar
de buena fe con en el cumplimiento de los fines del Estado, para entregar
una obra completamente terminada y a satisfaccidon de la entidad contratante.
Asi que el principio de la buena fe informa que es deber de la Administracion
el reconocimiento del pago de las obras adicionales ejecutadas por el

contratista aun cuando éstas no cuenten con el respectivo respaldo en un

?%2 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Sentencia 52001-23-31-000-1996-07894-01(15469). Veintinueve (29) de agosto
de dos mil siete. CP. Mauricio Fajardo Gémez. Actor: MARIO EDUARDO ROSASCO
ESTUPINAN. Demandado: MUNICIPIO DE TUMACO.
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contrato adicional, lo cual implicaria un requisito formal al que no se le puede

dar mayor importancia que el principio constitucional superior.

Recordd en este caso la Sala, el criterio que se ha tenido para el
reconocimiento del pago de las obras adicionales ejecutadas de buena fe
pero no pactadas previamente:

“La administracion consintio en la ejecucion de las obras que llevo a
cabo el contratista, y que una vez construidas e incorporadas al
patrimonio de ésta no puede negarse a pagarlas, porque la negligencia
y la incuria de ésta, no permiti6 oportunamente la firma de un contrato
adicional, para sustentar la legalidad de las mismas. La Sala no
patrocina el razonamiento del apoderado de la entidad demandada, que
lo lleva a afirmar. “Por el contrario quien desconoci6 el principio de la
buena fe en la ejecucion de este fue el contratista...”. Y no la patrocina,
pues la interpretaciéon de la conducta humana, que en mas de una
ocasion resulta de mayor interés que la de la propia ley, situaciones
como la que se ha dejado descrita merecen censura y rechazo pues
dejan la impresién de que en el manejo de la relacibn negocial la
administracion al negarse a pagar las obras construidas, pretende sacar
provecho o beneficio a cargo del contratista, generdndose por contera
un desequilibrio patrimonial que de todos modos debe ser remediado.
Por algo se ensefia que nadie puede enriquecerse sin causa, siendo
esta figura una de las fuentes de las obligaciones. La administracion
debe proceder de buena fe en el momento de suscribir los contratos y a

lo largo del cumplimiento de deberes juridicos™®

?%3 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Sentencia 9409. Once (11) de julio de mil novecientos noventa y seis. CP. JesUs
Maria Carrillo Ballesteros. Actor: AITOR DE LARRAURI. Demandado: BENEFICENCIA DEL
TOLIMA. citada en: CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia 52001-23-31-000-1996-07894-
01(15469). Veintinueve (29) de agosto de dos mil siete. CP. Mauricio Fajardo Gomez. Actor:
MARIO EDUARDO ROSASCO ESTUPINAN. Demandado: MUNICIPIO DE TUMACO.
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Como conclusion, en virtud del principio de la buena fe y la preservacion de

la equivalencia de las prestaciones mutuas:

a) Las partes estan en el deber de tomar las medidas necesarias para que
aquella que fue ajena a los hechos y sin embargo sufri6 una mayor carga
en sus prestaciones pueda ser restablecida al no tener la obligacion de
soportar una disminucion patrimonial por causa de la conducta de la otra

b) La falta de formalizacién o legalizacion, mediante contrato escrito de las
obras adicionales, por causas imputables exclusivamente a la
Administracion, no pueden burlar los principios de buena fe y equivalencia
de las prestaciones mutuas, ni tampoco propiciar el detrimento patrimonial
del contratista cuya conducta estuvo siempre orientada al cumplimiento
de los fines del Estado, para entregar una obra completamente terminada
y a satisfaccion de la entidad contratante

En variados pronunciamientos®* la Sala de lo Contencioso Administrativo ha
insistido en que para la Administracion surge la obligacion de pagar las obras
ejecutadas con asentimiento de su parte, con el fin de evitar un

enriquecimiento injustificado y de conformidad con el principio de la buena fe,

?%% Constltese en el mismo sentido: CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia 11.099. veintinueve (29) de enero de
mil novecientos noventa y ocho. CP: Daniel Sudrez Hernandez. Actor: SOCIEDAD OTI DE
COLOMBIA LTDA. Demandada: FONDO DE SEGURIDAD Y EDUCACION VIAL
“FONDATT”. Que respecto de la obligacion indemnizatoria a este respecto comentd: “No
esta de sobra recordar que la ruptura injustificada por una de las partes de los tratos que
preceden al perfeccionamiento del negocio juridico, que por cierto en el presente proceso ya
se encontraban bien adelantados, es el fundamento de la obligacién indemnizatoria,
precisamente en aplicacién del principio de la buena fe, entendida naturalmente como
correccion y lealtad, que imponia en el desarrollo de las negociaciones un deber de
informacion de una parte a la otra sobre las circunstancias que pudieran dar al traste o
frustrar el negocio proyectado” y reconocié el valor de los perjuicios en aplicacion del
principio de primacia de lo sustancial sobre lo formal aun cuando habia negado todas las
demas pretensiones de la demanda; considerando que ello no implicaba en manera alguna
sobrepasar el limite del libelo de demanda.
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la cual se presume y cuyos mandatos deben cefiirse los particulares y las
autoridades publicas®®. Para ese caso particular comenté la Sala:

‘Resultaria un contrasentido llevar a extremos inadmisibles la fuerza
normativa de las disposiciones a la sazén reguladoras de los requisitos
a que estaba sujeta la entidad demandada y el contrato... que aspiraba
a realizar, como justificacion del no pago de una prestacion realizada
por el demandante, dentro del contexto de la mas (sic) buena fe exigible
para un particular, ajeno al conocimiento de los tramites vy
diligenciamientos administrativos, que rodean de ordinario la
celebracion y perfeccionamiento del contrato de derecho publico o del
que siendo de derecho privado esta sujeto sin embargo a la
observancia de formalidades, de ordinario desconocidas por el

contratante”8®

Lo anterior no es mas que la aplicacion de la clausula general de buena fe,
mediante la valoracibn del comportamiento de las partes que estando
concorde con los postulados de la confianza, se encuentra protegida en el

precepto constitucional del articulo 83.

Todo lo anterior se refuerza en tanto la misma Corte Constitucional ha

sostenido en que materia contractual, igual a lo que ocurre con el principio de

287
d8

reciprocidad“”’, la buena fe comporta entonces uno de los criterios de

285 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Sentencia 11895. Treinta (30) de noviembre de dos mil. CP: Alier Eduardo
Hernandez Enriquez. Actor: EULISES BARON GOMEZ

2% CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Sentencia 11.099. Enero, veintinueve (29) de mil novecientos noventa y ocho.
CP: Daniel Suarez Hernandez. Actor: SOCIEDAD OTI DE COLOMBIA LTDA. Demandada:
FONDO DE SEGURIDAD Y EDUCACION VIAL “FONDATT".

87 Sobre el principio de reciprocidad y el de buena fe en materia contractual, consultese:
CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-892 (22, agosto, 2001). MP. Rodrigo Escobar Gil.
“los principios de reciprocidad de prestaciones y de buena fe en materia contractual,
constituyen claros criterios de imputacién que persiguen hacer realidad los postulados
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imputacion dentro de la teoria de la equivalencia de los contratos estatales y,
por ese aspecto, se convierte en la causa juridica de la que surge la
obligacion para la Administracion Publica de reconocerle al contratista los
mayores costos y las pérdidas que haya podido sufrir, como consecuencia
del surgimiento de algunas contingencias extraordinarias 0 anormales que

alteran la ecuacion financiera prevista en el acuerdo de voluntades®®

Esta misma teoria en aplicacion y desarrollo de los mandatos del principio de
buena fe ha sido sostenida por el Consejo de Estado para supuestos
similares, como el incumplimiento de acuerdos laborales. Con ocasion de un

caso en particular, la Sala comento:

“(...) es aplicable el principio anterior [de la Buena Fe] a la entidad
demandada, porque desconocié los acuerdos que pacté con el
Sindicato de la empresa comprometiendo al consorcio contratista, el
cual, en aras de darle continuidad y normalidad a los trabajos los
cumplié, con la conviccion de que al pagarle los salarios a sus
trabajadores por el tiempo que estuvieron cesantes, le serian

reconocidos por la contratante como fruto de la buena fe contractual.”?®

constitucionales de la justicia conmutativa y de la confianza legitima, garantizando el
derecho de los contratistas a ser indemnizados por los dafios antijuridicos que sufran como
consecuencia del incumplimiento de las obligaciones contractuales por parte de las
entidades publicas; indemnizacion que, en todos los casos, comprende el pago de intereses
de mora”

288 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-892 (22, agosto, 2001). MP. Rodrigo Escobar
Gil.

?%9 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Sentencia 11101. veinte (20) de febrero de mil novecientos noventa y ocho.

CP: Ricardo Hoyos Duque. Actor: SOCIEDAD SHINEL COMPARNIA LTDA. Y SOCIEDAD
EQUIPROL LTDA. Demandada: EMPRESA COLOMBIANA DE PETROLEOS -
ECOPETROL.
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e Atenta contra el principio de buena fe la tardanza en la expedicién

del registro presupuestal

Segun providencia del Consejo de Estado, en materia contractual publica
impera, quizas con mayor trascendencia que entre particulares, el principio
de la buena fe consagrado en los articulos 871 del codigo de comercio y
1603 del cddigo civil, en virtud del cual entre las partes debe primar una
mutua confianza, un sentido de reciproca colaboracion, ajustada en todo
momento a la legalidad, de tal forma que ninguna de las partes resulte
sorprendida y perjudicada por acciones u omisiones causadas a Sus
espaldas, las que pueden hacer mas onerosa la respectiva obligacion, como
sucedi6 en el subjudice con la tardanza en el registro presupuestal,
desconociendo que al tenor del articulo 66 del Cddigo Contencioso
Administrativo (sic), “La entidad contratante se comprometera a incluir las

partidas necesarias en su proyecto o proyectos anuales de gastos” >

e No existe responsabilidad patrimonial de la Administracion por los
acercamientos que permitieran pensar al contratista que sus
reclamaciones serian atendidas cuando se adopta una posicion

contraria®®*

?% CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Sentencia 7679. tres (3) de junio de mil novecientos noventa y tres. CP: Dr.
Daniel Suarez Hernandez. Demandado: Instituto Colombiano de Energia Eléctrica -
ICEL. Actor: C.G.E.E. ALSTHOM S.A.

#1 GONZALEZ PEREZ, Jesus. “El principio General de la buena fe en el derecho
administrativo”. Madrid-Espana: Editorial Civitas S.A., 2009. 5ed. El tratadista sostiene: “es
indudable que también juega el principio respecto de la actuacion de la administracion
publica conducente al acto del que naceran las relaciones juridicas. Pero su ambito de
aplicacién quedara delimitado por el principio de legalidad, principio que si bien no excluye la
aplicacion del principio de la buena fe en derecho administrativo, como se sefial6, determina
indudables limitaciones. Si la administracion publica, en el procedimiento para el
perfeccionamiento del acto, incurre en una conducta confusa, equivoca o maliciosa, no
podra ciertamente, beneficiarse de su conducta en contra del administrado que actud
confiado en ella. Pero tampoco vendra obligada al mantenimiento de los actos que, como
consecuencia de ella, hayan podido nacer contraviniendo el ordenamiento juridico”. Segun
cita el Consejo de Estado en: CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
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Asi lo sostuvo el Consejo de Estado al comentar que no puede perderse de
vista que si bien la administracion publica estd sometida al principio general
de la buena fe al igual que las personas que con ella se relacionan, el
principio de legalidad que no excluye la aplicacion de aquél, puede
delimitarla. La doctrina ha elaborado distintas aplicaciones del principio de la

buena fe, se pueden traer a colacion:

- La actitud de fidelidad al vinculo, por el cual una de las partes de la
relacion obligatoria esta pronta a satisfacer las expectativas de prestacion
de la contraparte

- Cuando la administracién otorg6 una razonable esperanza de obtener un

derecho a favor del interesado

En estos casos se hace necesario contemplar todo el ambito factico del
caso”, a fin de examinar si la conducta de la administracion tiene efectos

vinculantes y puede calificarse contraria a las exigencias de la buena fe?%

Sin embargo, en un caso de particular estudio del Consejo de Estado, la Sala
sostuvo que la Administracion no incurrid en la violacién del principio de

buena fe ya que no hay violacion de este principio superior:

ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia 10038. Marzo seis (6) de mil
novecientos noventa y siete. CP: Doctor Ricardo Hoyos Duque. Actor: OSCAR GOMEZ
ESPANA. Demandado: EMPOPASTO S.A.: este autor comenta: “[El principio de la buena fe]
juega en el ambito del ejercicio de derechos y potestades, en la constitucion de las
relaciones y en el cumplimiento de los deberes. Este, no hace referencia al comportamiento
general de la persona, sino a su posicion en una relacion juridica concreta, la cual tiene una
mayor trascendencia cuando la persona con quien se traba la relacion es la titular de un
organo de la administracién publica

%2 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Sentencia 25000-23-26-000-1995-1324-01(14582). Veinte (20) de septiembre de
dos mil uno. CP: Ricardo Hoyos Duque. Actor: SOCIEDAD SCHRADER CAMARGO
INGENIEROS ASOCIADOS S.A. Demandado: EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGOTA
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“(...) por haber generado la expectativa de que iba a atender los
reclamos del contratista, ni lo indujo a error, ni burld su confianza,
puesto que si bien es cierto su actitud demostraba que se llegaria a un
acuerdo frente al asunto sometido a su consideracion, la circunstancia
del paso del tiempo era inexorable y en la medida que la administracion
no resolvia las reclamaciones en forma oportuna ya que tarddo mas de
un afo en pronunciarse, el contratista debié someterlas al conocimiento
0 a la ejecucion judicial dentro del término de la caducidad procesal
correspondiente, contado a partir de la firma de las actas de liquidacion

del contrato®®

En este caso se aclaré que la simple expectativa aislada de todo el entorno
factico no genera responsabilidad de la Administracion ni implica violacion a

los postulados del principio de la buena fe.

e Revocatoria o terminacion del contrato del contratista de buena fe

debe reconocer las prestaciones ejecutadas.

De acuerdo con las normas del Cdédigo Contencioso Administrativo, hoy
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
en el caso de que resulte manifiesta la utilizacion de medios ilegales no
solamente procederd la revocatoria sin necesidad del consentimiento del
implicado, respetando en todo caso el procedimiento sefialado en el articulo
74 C.C.A.*, sino que seran aplicables las sanciones a que haya lugar dentro

del proceso penal o disciplinario respectivo, incluida la inhabilidad que

29 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Sentencia 25000-23-26-000-1995-1324-01(14582). Veinte (20) de septiembre de
dos mil uno. CP: Ricardo Hoyos Duque. Actor: SOCIEDAD SCHRADER CAMARGO
INGENIEROS ASOCIADOS S.A. Demandado: EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGOTA.

2% CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 1437 DE 2011. Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso. Diario Oficial No. 47.956 de 18 de enero de 2011.
Articulo 93 y ss.
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establece el inciso segundo del articulo 5° del cual se solicitdé declaracion de

inexequibilidad.

Explica la Sala Plena de la Corte Constitucional que:

Opcion 1: si el particular obré de buena fe y ha venido cumpliendo con el
objeto contractual, la terminacion del contrato en estas circunstancias no
pone en entredicho sus derechos y en consecuencia la liquidacion

respectiva tendra cuenta de la ejecucién que se haya dado al contrato.

Opcidn 2: Si el particular obré de mala fe y aporté documentacion falsa u
oculté informacion, no solamente la administracion contratante podra
dictar, previo el procedimiento respectivo, el acto administrativo que dé
por terminado el contrato, sino que le seran aplicables las sanciones
respectivas en los procesos disciplinarios o penales a que haya lugar

incluida la inhabilidad

Opcion 3: Si se ha obrado de buena fe por parte de la administracién, asi
como por parte de quien ha sido nombrado o del contratista, resulta claro,
como ya se explicé que los derechos que de manera legitima se hayan
consolidado en cabeza de la persona cuyo nombramiento se revoca o
cuyo contrato se termina resultan protegidos dentro del procedimiento que
ha sido objeto de examen por la Corte.

Dice la Corte Constitucional en dicho caso:

“Tanto en el Codigo Contencioso Administrativo, como en la ley 80 de
1993 se dan las garantias necesarias para que los derechos adquiridos
con arreglo a la ley sean respetados, sin que el deber que tiene la

administracion de luchar contra la corrupcion administrativa y de
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propender por la moralizacion de la administracion con aplicacion de la

disposicion atacada, contravenga en nada esta circunstancia. %

e El sistema de inhabilidades no es contrario a la buena fe

Para la sala Plena de la Corte Constitucional, no es violatorio del postulado
constitucional fundamental de la buena fe que el legislador haya disefiado un
sistema de inhabilidades en el campo de la contratacion estatal, siendo en
cambio que precisamente aquellas estan establecidas con el fin de evitar el
eventual dolo o aprovechamiento en que puedan incurrir las personas a las
que ellas se extiende cuando hagan parte de procesos de seleccién de

contratistas.

Es claro que en ausencia de tales restricciones — el sistema de inhabilidades
— el dolo y la colusion contra el Estado y los demas participantes en la

licitacion o concurso podrian ocurrir.

Para la Corte Constitucional: “No puede reprocharse a la ley que con sano
criterio preventivo se anticipe y mediante las inhabilidades que consagra,
clausure esa posibilidad®®. Prevenir males es la principal funcién de la ley;
para hacerlo, primero hay que imaginarlos y preverlos. La buena fe se
afianza gracias a estas disposiciones del derecho positivo que se inspiran en
ese postulado y asi logran crear un cauce y un marco seguros a la actividad

estatal y particular

e La Administracion no puede incumplir el contrato amparandose en
controles y reproches administrativos externos que se le realicen al

mismo

% CORTE CONSTITUCIONA. Sentencia C-672 (28, junio, 2001). MP. Alvaro Tafur Galvis.
2% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-415 (22, septiembre, 1994). MP. Eduardo
Cifuentes Mufioz.
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No constituye ninguna justificacion valida para que la Administracién se
abstenga de cumplir el contrato, el hecho que un érgano de control hubiese
formulado algunos reparos sobre la legalidad del proceso precontractual y
contractual puesto que, como se declaro judicialmente, estas observaciones

en ningin momento afectan la validez juridica del contrato.

Asi las cosas, seria contrario a derecho que el particular contratista que
actué amparado en la buena fe y en el convencimiento de la legalidad y
seriedad del pacto convencional suscrito con la entidad publica, resulte

soportando un perjuicio producido por el exclusivo error de la administracion.

En un caso particular donde se estudiaba dicha actitud por parte de la

Entidad Administrativa, concluy6 el Consejo de Estado:

“En conclusion, se ha demostrado que la entidad demandada al faltar a
su compromiso contractual, vulneré los principios de lealtad y buena fe
gue rigen la correcta ejecucion de los contratos y, en consecuencia,
esta obligada a indemnizar los perjuicios producidos a la parte que fue

fiel al mismo."?%’

e La exigencia de acreditacion documental de factores de escogencia

no se contrapone al principio de la buena fe

Para la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, segun el
principio de igualdad de oportunidades toda persona que esté en capacidad
de contratar con la administracion debe tener acceso a ella, sin
discriminacion alguna, pero ello obviamente no se opone a que la

demostracion de aquellos factores de escogencia de cuya ponderacion sea

297 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Sentencia 13070. Veintinueve (29) de enero de mil novecientos noventa y ocho.
CP: Juan de Dios Montes Hernandez. Actor: SOCIEDAD INDUSTRIAS CARPER LTDA.
DEMANDADO: INSTITUTO NACIONAL DE FOMENTO MUNICIPAL “INSFOPAL”.
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posible deducir el ofrecimiento mas favorable, impligue un desconocimiento
del principio constitucional de la buena fe; todo lo contrario, en razon de los
principios superiores de justicia y equidad se debe conceder a los oferentes
la oportunidad para que acrediten sus calidades y condiciones, con la

finalidad de que la Administracién pueda escoger la mejor propuesta.

Con ocasion de dar respuesta a una solicitud de concepto, comento la Sala

en dicha oportunidad:

“En este orden de ideas se llega a la conclusion de que se pueda exigir
especial idoneidad a quienes participen en una licitacion, lo cual debera
acreditarse con las constancias o0 certificaciones pertinentes,
especificamente la experiencia profesional, cuando este sea factor
determinante para la ejecucion satisfactoria del objeto del contrato. Con
la demostracién de tales circunstancias la administracion pretende
garantizar los derechos de los licitantes mas idéneos para evitar que
uno de ellos, amparandose bajo la presuncién de la buena fe, pueda

vulnerar los derechos de los demas participantes en /a licitacion.

Por lo tanto, la exigencia de la acreditacion de los documentos que soporten
las cualidades y los factores de escogencia fijados por la Entidad no solo no
contrarian el principio de buena fe, sino que protege los derechos de la
generalidad de los proponentes participantes en el proceso de seleccion. En
dicho caso la respuesta de la Sala fue enfatica: La exigencia de acreditar
documentalmente los factores de evaluacién NO se contrapone al principio

de la buena fe siempre y cuando se exijan en el pliego de condiciones.

?% CONSEJO DE ESTADO. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL Concepto No. 811-
1996. CP: Roberto Suarez Franco. Santa Fe de Bogota, D. C., diecisiete (17) de abril de mil
novecientos noventa y seis (1996).
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e Atenta contra el principio de buena fe dejar un procedimiento de
contratacion directa sin concluir ni cerrar por parte de la Entidad

convocante®®

La entidad que promueve un procedimiento de seleccion de contratistas de
contratacion directa tiene la obligacion de concluirlo y no dejar una actuacion
administrativa inconclusa, pues se puede configurar una omision atribuible al
ente demandado, y procede la accién de reparacion directa frente al caso

concreto.

Asi lo sefalé el Consejo de Estado al declarar administrativamente
responsable al departamento de Risaralda por el dafio ocasionado al
ingeniero Miguel Antonio Casas Garzén, a quien no se le adjudico el contrato
para la construccion del coliseo del municipio de Belén de Umbria, en un

proceso inconcluso de contratacion directa.

Segun la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo, el
ente territorial debi6é concluir el proceso de adjudicacion por el procedimiento
de contratacion directa, calificando las diferentes propuestas presentadas
antes de iniciar un procedimiento adicional como el de convocar a una nueva

licitacion publica. Precisa la Corporacion:

“No es de recibo el argumento de que esa actuacion precontractual (de
contratacion directa) no vinculaba a la entidad, cuando ella misma la

inici6 y, al hacerlo, qued6 sujeta a los principios que informan y

#9 En igual sentido, la Seccién Tercera del Consejo de Estado se ha pronunciado

sosteniendo que implica violacién del principio de la buena fe contractual el fraccionamiento
de contratos. Para tal efecto puede consultarse: CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia
2500023260001995086701 (17767). Treinta y uno (31) de enero de dos mil once. CP. Olga
Mélida Valle de La Hoz.
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gobiernan la contratacion estatal, entre ellos el de buena fe, pero

decidié dejarlo inconcluso”®

3.3 DETERMINACION DEL CONTENIDO Y ALCANCE NORMATIVO DEL
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE LA IGUALDAD** EN MATERIA DE
GESTION CONTRACTUAL DE LAS ENTIDADES PUBLICAS

3.3.1 Reglas que desarrollan el principio constitucional de igualdad en
materia de gestién contractual de las entidades publicas. En materia de
gestion contractual de las Entidades Publicas, el principio constitucional de
igualdad ha sido consagrado en el estatuto general de contratacion publica
como fundamento de un principio que lo desarrolla que es el del

|302

mantenimiento y el establecimiento de la ecuacion contractua Las

%% CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Sentencia 6600123310001999000401 (19349). Veintiocho (28) de julio de 2011.
CP. Mauricio Fajardo Gbmez

so1 Respecto de la naturaleza de la igualdad, ha sostenido la Corte Constitucional en:
CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-196 (06, marzo, 2003). MP. Jaime Cordoba
Trivifio.: la igualdad, ademéas de ser un derecho fundamental, es también considerado como
un valor y un principio fundamental en la configuracién constitucional. De una parte, el
Preambulo la consagra, de manera expresa, como uno de los fines que deben ser
asegurados, dentro de un marco juridico, democratico y participativo, y el articulo 5° la erige
como un principio fundamental al prescribir que el Estado reconozca, sin discriminacién
alguna, la primacia de los derechos inalienables de la persona. La igualdad es entonces,
simultdneamente, un valor, un principio y un derecho fundamental”

302 Respecto del restablecimiento de la igualdad o equivalencia entre derechos y
obligaciones en los contratos estatales y la clausula general de equivalencia econémica, se
manifestd la Corte Constitucional en: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-892 (22,
agosto, 2001). MP. Rodrigo Escobar Gil., comentando: “se radica en cabeza del contratista
el derecho a que la administracién respete el caracter sinalagmatico del contrato, cuando la
igualdad de las prestaciones -derechos y obligaciones contractuales- se vean afectadas si
sobrevienen hechos imprevistos o de suficiente identidad durante la celebracion, ejecucion y
liquidacién del contrato -aleas anormales o extraordinarios-, ya sea que éstos procedan de
fendbmenos administrativos (poderes exorbitantes, hechos del principe y responsabilidad
contractual), coyunturales (causas econdmicas, politicas o sociales) o naturales (fuerza
mayor o factores exdgenos imprevisibles). En este sentido, la relacion sinalagmatica del
contrato se asume como un mero desarrollo del principio de justicia conmutativa que, con
caracter de derecho imperativo, -se ha dicho ya- justifica la traslacién de los riesgos
extraordinarios que operan durante la vigencia del negocio juridico a la Administracion
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mencionadas disposiciones de la ley 80 de 1993 se transcriben a

continuacion:

Articulo 27°.- De la Ecuacidon Contractual. En los contratos estatales
se mantendra la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones
surgidos al momento de proponer o de contratar, segun el caso. Si
dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas no imputables a
quien resulte afectado, las partes adoptardn en el menor tiempo posible

las medidas necesarias para su restablecimiento.

Para tales efectos, las partes suscribiran los acuerdos y pactos
necesarios sobre cuantias, condiciones y forma de pago de gastos
adicionales, reconocimiento de costos financieros e intereses, si a ello
hubiere lugar, ajustando la cancelacion a las disponibilidades de la
apropiacion de que trata el numeral 14 del articulo 25. En todo caso, las
entidades deberan adoptar las medidas necesarias que aseguren la
efectividad de estos pagos y reconocimientos al contratista en la misma

0 en la siguiente vigencia de que se trate.

Como se ve, en el desarrollo del principio de igualdad que tiene que ver con
el equilibrio contractual y financiero del acuerdo, esta igualdad se asemeja a
equivalencia en las prestaciones y contraprestaciones, garantizando un
posicion equitativa en ambos extremos de la relacién juridico contractual,
propia de los contratos conmutativos y sinalagmaticos. Mas adelante
veremos que esta posibilidad de restablecer el equilibrio financiero del
contrato es una de las principales implicaciones del principio de igualdad en

materia de contratacion estatal.

Puablica, con independencia de que éstos se hubieren pactado o no en el texto formal del
acuerdo de voluntades”
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Por otra parte, el principio de igualdad también constituye un criterio de
interpretacion de las reglas contractuales contenidas en el Estatuto General
de Contratacion Publica, tal y como lo consagra el articulo 28 de dicha

normatividad:

Articulo 28°.- De la Interpretacion de las Reglas Contractuales. En
la interpretacion de las normas sobre contratos estatales, relativas a
procedimientos de seleccion y escogencia de contratistas y en la de la
clausula y estipulaciones de los contratos, se tendra en consideracion
los fines y los principios de que trata esta ley, los mandatos de la buena
fe y la igualdad y equilibrio entre prestaciones y derechos que

caracteriza a los contratos conmutativos.

Nuevamente encontramos como, para el Estatuto General de Contratacion
Pulblica, la igualdad es tomada principalmente en el sentido de equilibrio de
las prestaciones contractuales que garantiza la equidad entre las partes
contratantes, garantizando que ninguna de ellas deba salir afectada por

entrar en una relacién contractual de caracter publico.

Para concluir con la enunciacién de las reglas de la ley 80 de 1993 que
desarrollan el principio de igualdad, tenemos que el legislador lo incluyé
como la caracteristica fundamental de los procedimientos de seleccion,
dandole aqui la verdadera categoria de principio que tiene per se. En tal
sentido, se considera que los procedimientos de seleccion de contratistas (en
este caso se hace especial referencia a la licitacion publica como una de las
modalidades de seleccion) son aquellos en los que se garantizan la igualdad
de oportunidades para los proponentes. Se lee en el texto del paragrafo del
articulo 30 de la ley 80 de 1993:
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Articulo 30°.- De la Estructura de los Procedimientos de
Seleccion. La licitacion o concurso se efectuarda conforme a las

siguientes reglas:

Paragrafo.- Para los efectos de la presente ley se entiende por
licitacion publica el procedimiento mediante el cual la entidad estatal
formula publicamente una convocatoria para que, en igualdad de
oportunidades, los interesados presenten sus ofertas y seleccione entre

ellas la mas favorable.

De manera similar a los dos casos anteriormente analizados respecto del
principio del debido proceso y de la buena fe, la igualdad fue reconocida por
el articulo 3 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo como un principio que debe guiar el actuar de las autoridades
en el desarrollo de procedimientos administrativos, es decir, en cumplimiento
de funcion administrativa. Alli en el tercer articulo del CPACA se consagran
algunas de las implicaciones que la adopcion de este principio constitucional

superior en materia administrativa tiene en la practica:

Articulo 3°. Principios. Todas las autoridades deberan interpretar y
aplicar las disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos
administrativos a la luz de los principios consagrados en la Constitucion

Politica, en la Parte Primera de este Codigo y en las leyes especiales.

Las actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con
arreglo a los principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad,
buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad, transparencia,

publicidad, coordinacion, eficacia, economia y celeridad.

2. En virtud del principio de igualdad, las autoridades daran el mismo

trato y proteccion a las personas e instituciones que intervengan en las
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actuaciones bajo su conocimiento. No obstante, seran objeto de trato y
proteccion especial las personas que por su condicién econdémica, fisica

0 mental se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta.

Esta consagracion legislativa adoptada por la nueva normatividad
administrativa pone de presente la traduccion factica del principio de
legalidad, la obligacion que tienen las autoridades de dar el mismo trato y
proteccion a las personas que intervienen en las actuaciones administrativas,
reconociendo, de la misma manera como lo hace el articulo 13 superior, la
primacia de la igualdad material y con ello la necesidad de adoptar una
especial proteccion a personas en situacion o condicion de debilidad

manifiesta.

Por su parte, la reglamentacion del Estatuto General de Contratacion Puablica,
es decir, el decreto 734 de 2012 consagra en varios de sus apartes
desarrollos del principio de igualdad; asi, por ejemplo, cuando exige que la
aplicacion de reglas de subsanabilidad que se realiza como consecuencia del
principio de seleccidn objetiva — que es a su vez desarrollo del principio de la
funcion administrativa de transparencia — se realice en condiciones de

igualdad para todos los proponentes; asi lo consagra el articulo 2.2.8:

Articulo 2.2.8. Reglas de subsanabilidad. En todo proceso de
seleccién de contratistas primard lo sustancial sobre lo formal. En
consecuencia no podra rechazarse una propuesta por la ausencia de
requisitos o la falta de documentos que verifiquen las condiciones del
proponente o soporten el contenido de la oferta, y que no constituyan
los factores de escogencia establecidos por la entidad en el pliego de
condiciones, de conformidad con lo previsto en los numerales 2, 3y 4

del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 y en el presente decreto.
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Tales requisitos o documentos podran ser requeridos por la entidad en
condiciones de igualdad para todos los proponentes hasta la
adjudicacién, sin que tal previsibn haga nugatorio el principio

contemplado en el inciso anterior.

Ademas de esta Ultima regulacién, el principio de igualdad también es
mencionado en la reglamentacién contractual del decreto 734 del 2012 en
diversos articulos®*®® como gufa para diversas actuaciones de las autoridades,
junto con otros principios superiores aplicables a la gestion contractual de las
Entidades Publicas.

3.3.2 Determinacion jurisprudencial del contenido del principio
constitucional de igualdad en materia de gestiéon contractual de las
entidades publicas. Respecto de la concrecion de la naturaleza del principio
de igualdad, ha dicho la Corte Constitucional que tal postulado es al mismo
tiempo valor, principio y derecho fundamental, asi como también pilar de la
organizacion politica en tanto hace parte de la concepcién dignificante del ser

humano.
La Corporacion ha expuesto:

“Este principio estd consagrado como derecho fundamental en el

articulo 13 de nuestra Constitucion y contiene seis elementos, a saber:

1) Un principio general: todas las personas nacen libres e iguales ante

la ley y recibirdn la misma proteccién y trato de las autoridades;

%3 EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Decreto 734 (13, abril, 2012). Por el cual se
reglamenta el Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica y se dictan
otras disposiciones. Diario Oficial Bogotda DC. 2012. No. 48.400. Articulo 6.4.5, ins. final
articulo 7.7.2: Articulo 6.4.5 sobre Requisitos habilitantes de personas extranjeras no
inscritas en el Registro Unico de Proponentes por no tener domicilio o sucursal en el pais e
Inciso final del articulo 7.7.2 sobre fallas técnicas

202



2) Prohibicion de Discriminaciones: este elemento pretende que no se
otorguen privilegios, se niegue el acceso a un beneficio, o se restrinja
del ejercicio de un derecho a un determinado individuo o grupo de
personas de manera arbitraria e injustificada, por razén de su sexo,
raza, origen nacional o familiar, sus opiniones 0 convicciones
expresadas en el ejercicio de libertades protegidas constitucionalmente
como la libertad de expresion, de cultos o de conciencia,

3) El deber del Estado de promover condiciones para lograr la igualdad
real y efectiva,

4) La Posibilidad de conceder ventajas a grupos disminuidos o
marginados;

5) Una especial proteccion en favor de aquellas personas que por su
condicién economica, fisica 0 mental se encuentren en circunstancias
de debilidad manifiesta, y

6) la sancion de abusos y maltratos que se cometan contra personas en

circunstancias de debilidad manifiesta.”%*

Para la Corte Constitucional, el principio de igualdad se erige como una

garantia para que no se generen excepciones o privilegios que sirvan para

exceptuar a unas personas respecto del trato dado a otras que se encuentran

en circunstancias idénticas; de esta manera, la igualdad material pretendida

por el Estado social se da aplicando la ley en cada circunstancia, teniendo en

cuenta las diferencias existentes entre las personas, procurando dar “trato

igual a los iguales y desigual a los desiguales

»305

Manifestaciones del principio de igualdad en la etapa precontractual

%% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-242 (09, marzo, 2006). MP. Clara Inés Vargas
Hernandez.
3% |bidem.
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De acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado

3% en la etapa

precontractual de la gestion contractual de las Entidades Publicas hay

multiples manifestaciones del principio de igualdad, reflejadas como se

relatan a continuacion:

La adopcion de pliegos de condiciones que contengan disposiciones
generales e impersonales que eviten tratos discriminatorios respecto de
los oferentes u otorguen ventajas a algunos de ellos;

La fijacion de plazos razonables que faciliten la concurrencia de los
oferentes;

La imposibilidad para los oferentes de modificar sus propuestas después
de haberse efectuado el cierre del procedimiento administrativo de
seleccion;

El deber que asume la entidad publica de evaluar todas las propuestas;
La obligacion de la Administracién de aplicar estrictamente los criterios de
seleccién establecidos libremente por ella;

El deber de la entidad publica de evaluar las propuestas bajo los mismos
parametros de ponderacion establecidos en los documentos del
correspondiente procedimiento administrativo de seleccién contractual,
sin que le sea dable valorar con mas rigor determinadas propuestas y ser
laxa con otras y

La imposibilidad, para la entidad publica, de variar los criterios de

evaluacion y su ponderacion

Segun el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo, como consecuencia

de lo anterior, la Entidad Publica tiene tres deberes legales:

%% CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Sentencia No. 25.000 23 26 000 1997 14175 01 (19932). Veintisiete (27) de
enero de 2012. CP. Mauricio Fajardo Gomez. Actor: Sociedad Gutiérrez Diaz CIA S en C.
Demandado: Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario.
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1. Aplicar estrictamente los criterios de seleccion y ponderacion establecidos
en el pliego de condiciones;

2. Dar a conocer oportunamente los informes de las evaluaciones
realizadas;

3. Atender y dar respuesta motivada a las observaciones que sean
efectuadas a los estudios, actividad que estara orientada por los
principios de transparencia, de igualdad, de imparcialidad y de seleccion
objetiva, establecidos por la ley para asegurar la escogencia de la

propuesta mas favorable para la Administracion

La anterior es la posicion jurisprudencial de la Sala de lo Contencioso
Administrativo sobre las implicaciones del principio de igualdad en el
procedimiento de seleccion de contratistas adelantado por las autoridades
publicas.

Esta posicion es la misma que ha tomado la Sala en otra posterior

providencia®”’

en la que identifica el principio de transparencia como un
desarrollo del derecho superior constitucional a la igualdad y que se ve
materializado en la practica cuando en un procedimiento de seleccién de
contratistas la autoridad cumple la obligacion de desarrollar su funcién “sin
tener en consideracion favores o factores de afecto o de interés”, lo anterior
para evitar el favorecimiento indebido a favor de un proponente en particular
por intereses diferentes a los que deben orientar el cumplimiento de la

funcién publica.

Sostiene la Sala:

%97 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION.
TERCERA SUBSECCION C. Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ,
Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil once (2011). Radicacion nimero: 25000-
23-26-000-1995-0867-01(17767)
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“(...) la efectividad del principio de igualdad “depende de un trato
igualitario a todos los oferentes tanto en la exigencia de los requisitos
previstos en el pliego de condiciones, como en la calificacion de sus
ofertas y, por supuesto, en la seleccion de aquella que resulte mas

favorable para los intereses de la administracion”*®®

En conclusion, para el Consejo de Estado, al momento de contratar las
Entidades Publicas estan en la obligacion de definir los fundamentos de la
participacion de los oferentes y los criterios de evaluacion y verificacion con

rigurosa aplicacion de los principios de la funcién administrativa.

Para la Corte Constitucional®®, el derecho a la igualdad de oportunidades se
concreta en la contratacion estatal en el derecho a la libre concurrencia u
oposicion, segun el cual “se garantiza la facultad de participar en el tramite
concursal a todos los posibles proponentes que tengan la real posibilidad de
ofrecer lo que demanda la administraciéon™!°. En el caso particular de la
licitacion publica, la Sala Plena de Constitucionalidad ha sostenido que en
ella se salvaguardan los principios constitucionales de igualdad y libre
concurrencia al “otorgar a todas las personas que reunan la capacidad
técnica, administrativa, econémica y financiera, la oportunidad de presentar
ofertas a la Administracion y de obtener el derecho a ser beneficiario de la
adjudicacién del contrato, siempre y cuando presenten la propuesta mas

favorable™!,

3% |hidem
%9 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-713 (07, octubre, 2009). MP. Marfa Victoria
Calle Correa.
%1% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-815 (02, agosto, 2001). MP. Rodrigo Escobar
Gil.
1 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-713 (23, agosto, 2006). MP. Rodrigo Escobar
Gil.
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Por su parte, la jurisprudencia constitucional®? ha sostenido que el principio

de igualdad en la contratacion administrativa puede concretarse en las

siguientes reglas:

1.

Todos los interesados tienen el derecho a ubicarse en igualdad de
condiciones para acceder a la contratacion administrativa,

Todas las personas tienen derecho a gozar de las mismas
oportunidades para participar en procesos de seleccion de
contratistas,

Los pliegos de condiciones, los términos de referencia para la
escogencia de los contratistas y las normas de selecciébn deben
disefiarse de tal manera que logren la igualdad entre los proponentes,
El deber de seleccién objetiva del contratista impone evaluacion entre
iguales y la escogencia del mejor candidato o proponente y,

Los criterios de seleccidn objetiva del contratista y de favorabilidad de
las ofertas no excluye el disefio de medidas de discriminacién positiva
o acciones afirmativas en beneficio de grupos sociales

tradicionalmente discriminados.

La Seccion Tercera del Consejo de Estado, citada por la Corte

Constitucional, ha complementado el contenido del principio de igualdad en

materia de contratacion publica sosteniendo que “se plasma en el derecho a

la libre concurrencia u oposicién, el cual garantiza la facultad de participar en

el proceso licitatorio a todos los proponentes que tengan la real posibilidad de

ofrecer lo que demanda la administracion

»313

%2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-862 (03, septiembre, 2008). MP. Marco
Gerardo Monroy Cabra.

13 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA. CP. Ricardo Hoyos Duque. Bogota, D.C. treinta (30) de enero de (2003).
Radicacién nimero: 11001 03 26 000 2002 0032 01 (23058).
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e En tanto las inhabilidades e incompatibilidades estén sustentadas en
una proteccion al interés general, no son contrarias al derecho a la

igualdad.

Con el argumento segun el cual las inhabilidades e incompatibilidades, en
tanto restricciones que limitan la capacidad contractual con el Estado, son
legitimas — por tratarse de un ambito de regulacion de la esfera publica —
siempre y cuando estén sustentadas en la necesidad de proteccion del
interés general tienen justificacion constitucional para restringir el derecho a
la igualdad y el reconocimiento de la personalidad juridica de las personas
que resultan rechazadas del ambito contractual del Estado, la Corte
Constitucional en Sala Plena en ejercicio del control abstracto de
constitucionalidad, desestimé un cargo de pretension de inexequibilidad, ya

gue de acuerdo con lo comentado por la Alta Corporacion:

“(...) esa diferencia de trato tiene un fundamento objetivo y razonable,
pues los familiares de estos servidores se encuentran en situacion de
afectar la imparcialidad de los procesos de contratacion administrativa.
Por lo tanto, la potencialidad de parcialidad en la contratacion publica
que deriva de los nexos familiares autoriza un trato diferente, que es
adecuado y razonable pues, tal y como se expuso, la defensa de los
intereses generales, de los principios de la funcion publica y la
obligacion de propiciar la igualdad de oportunidades entre los

particulares, justifican la diferencia™**

Recuerda la Corte Constitucional que el derecho a la igualdad, en el ambito
de la contratacion publica, se materializa en la obligacion administrativa de
garantizar la adjudicacion imparcial de la mejor oferta, lo que ya implica una
diferencia.

%4 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-429 (04, septiembre, 1997). MP. Alejandro
Martinez Caballero.
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En consecuencia, para la Sala Plena de la Corte Constitucional, la
determinacion de circunstancias objetivas que razonablemente justifican la
diferencia de tratamiento legal — es decir: inhabilidades e incompatibilidades

para la contratacion publica — es una forma de realizar la igualdad sustancial.

Concluye la Corte Constitucional:

“La diferencia de trato establecida por la nhorma acusada, lejos de ser
discriminatoria, constituye entonces un instrumento apto para la
efectividad del derecho a la igualdad, al excluir influencias familiares
que, en los procesos de contratacion administrativa, podrian perturbar

la seleccion objetiva de las mejores propuestas™*

La Corte Constitucional ha sostenido que una de las razones fundamentales
de las restricciones al principio de igualdad impuestas por el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades dentro de la contratacién estatal, lo
constituye el mandato constitucional de poner término al fenémeno del
nepotismo que lastima fuertemente la pretendida igualdad de oportunidades.-

Ha comentado la Corporacion:

“Cuando en una misma licitacion o concurso, intervienen varios
licitantes ligados por estrechos lazos de consanguinidad o afinidad, la
probabilidad de que el contrato se adjudique a un miembro de una
misma familia es mayor. La ley pude y debe remover los obstaculos que
impidan que la igualdad sea real y efectiva. En Colombia el nepotismo
ha obrado como rémora de la igualdad y en la causa de su eliminacion

esta comprometida la misma Carta Politica™'®

315 -

Ibidem
%1 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-415 (22, septiembre, 1994). MP. Eduardo
Cifuentes Mufioz
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Por lo anterior, y por cuanto se encuentra demostrado, segun lo expuesto por
la Corte Constitucional, que la participacion en una misma licitaciébn de
licitantes unidos por los vinculos que establece la ley, esta asociada a un
riesgo alto de que se frustren los dos objetivos basicos de la licitacion y el
concurso publicos — esto es: la igualdad de oportunidades entre los
proponentes y la obtencién de las mejores condiciones para el Estado — es
que se justifica anteponer la defensa del interés general a la igualdad y el
reconocimiento de la personalidad juridica, los cuales se ven restringidos por

el régimen de inhabilidades e incompatibilidades.

Concluye la Corte:

“(...) dado que los intereses de los miembros de una familia, tienen una
alta probabilidad de incidir negativamente en la consecucion de los
objetivos que el Estado se traza al abrir una licitaciéon o concurso, vale
decir, obtener las mejores condiciones y promover al maximo la
igualdad de acceso de los particulares, se justifica que en este caso, en
razon del interés general, se dicte una regla que restrinja su

participacion.’

e Ladiferencia de trato a favor de ciertos proponentes en razén de su

residencia es violatoria del principio de igualdad

Estudiando una accion de tutela interpuesta por un proponente que dentro de
un procedimiento de seleccion vio desestimada su oferta en razon a la
existencia de factores de escogencia que privilegiaban a los proponentes
residentes en la ciudad de la convocatoria sin mayores fundamentaciones, la
Corte Constitucional, Sala de revision de tutelas, considerd que el factor de la

residencia, en estricto rigor, no tiene ninguna relaciéon con el contrato a

%7 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-415 (22, septiembre, 1994). MP. Eduardo
Cifuentes Mufioz.
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adjudicar, hasta el punto de que se concibe como situacion existente con

antelacion a la misma licitacion®'8.

Para la Corte:

“El objetivo que persigue la medida es afectar la libre competencia entre
los proponentes, otorgando a las firmas locales, de entrada, una ventaja
de dos puntos, independientemente del mérito de sus respectivas
propuestas. (...) En cambio, lo que si es evidente es que se viola y
restringe la igualdad de oportunidades (C.P., art. 13) y la libre
competencia (C.P. art. 333), sin que un interés superior o un bien de

naturaleza constitucional lo justifique™*°

Para el presente caso, La Corte Constitucional no considerd que fuera un
argumento de defensa en favor de la entidad accionada el relativo a la
autonomia territorial pues “un limite de dicha autonomia es la de que a ésta
no se recurra con el objeto de alterar la igualdad basica de los nacionales”,
pues la pluralidad de las competencias atribuidas a los entes territoriales no
puede ser disfuncional ni desintegradora del espacio econémico nacional
sobre el cual inciden las autoridades centrales y debe, en todo caso,
conservar la igualdad entre las personas y garantizar el libre ejercicio de sus

derechos, deberes y libertades constitucionales.

Segun la Alta Corporacion Constitucional, si en el campo de la contratacién
publica se pusieran en vigencia clausulas y condiciones del tenor de la
analizada en el mencionado caso, so pretexto de que en algunos
departamentos o0 municipios se discrimina a los de otros lugares pronto se

observaria una “paulatina fragmentacion y feudalizacion del mercado

%8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-147 (17, Abril, 1996). MP. Eduardo Cifuentes
Mufioz.
319 |bidem.
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nacional y de su ambito econémico”, lo que sin duda alguna aparejaria
pérdidas, detrimento de la calidad, reduccion de la escala de los negocios y

deterioro de la fluidez y dinamismo de los agentes econémicos.

El estatuto general de contratacion publica, adoptado por la ley esté llamado
a imprimir homogeneidad al procedimiento contractual de las diversas
entidades del Estado, con el objeto de asegurar los intereses generales que
coinciden con la eficiencia, transparencia y objetividad de la actuacion
publica; lo cual exige que a los proponentes que participan en una licitacion
se les trate de manera imparcial, vale decir, que respecto de ellos se

mantenga el principio de igualdad.

Por consiguiente, concluye la Corte Constitucional:

‘no puede una entidad del nivel municipal, sin demostrar un interés
legitimo fundado en la Constitucion, erosionar un elemento estructural
de una politica legislativa unitaria como es la de resguardar la igualdad
entre los aspirantes a contratar con el Estado en cualquiera de sus
multiples manifestaciones. Aqui la autonomia territorial, encuentra un

limite insuperable”*°

En las notas finales de la sentencia de tutela analizada, la Corte
Constitucional estudio la posibilidad de utilizar la accion de tutela como medio
idéneo de defensa de los derechos fundamentales de los proponentes dentro
del procedimiento de seleccién, concluyendo que tal recurso procesal no es
procedente sino que debian utilizarse los medios ordinarios de la jurisdiccion

contencioso administrativa.

%0 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-147 (17, Abril, 1996). MP. Eduardo Cifuentes
Mufioz.
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e Implicaciones de la igualdad de los oferentes en un proceso de

seleccién segun la jurisprudencia del Consejo de Estado®*!

Segun la jurisprudencia de la Seccion tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, la licitacion publica (para todos los
efectos: procedimiento de seleccion de proponentes), analizada desde el
punto de vista de los participantes del procedimiento, los oferentes, es en la
cual se busca una garantia para los particulares o administrados honestos
gue desean contratar con el Estado. En este orden de ideas la igualdad entre
los administrados en sus relaciones con la Administracion Publica, evitando
de parte de ésta favoritismos en beneficio de unos y en perjuicio de otros;

tratase de evitar improcedentes tratos preferenciales o injustos.

Entiende la jurisprudencia del Consejo de Estado que los elementos
fundamentales del proceso licitatorio son:

- Lalibre concurrencia

- Laigualdad de los oferentes

- La sujecidn estricta al pliego de condiciones

Respecto de como se materializa el principio de igualdad, la Sala ha
sostenido: “La igualdad de los licitadores, presupuesto fundamental que
garantiza la seleccion objetiva y desarrolla el principio de transparencia que
orienta la contratacion estatal, se traduce en la identidad de oportunidades

dispuesta para los sujetos interesados en contratar con la administracion.”

Segun el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo, si bien es cierto que
a la administracion le corresponde un grado relativo de autonomia en lo que
a la faccion de los pliegos corresponde, no puede la entidad licitante, so
pretexto de la facultad de faccion unilateral de los pliegos de condiciones,

%1 Analisis de: SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA.
Sentencia 12307. Diecinueve (19) de julio de 2001.
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introducir en ellos, contenidos negociales, que desatiendan el principio de
igualdad o se materialicen en disposiciones predispuestas que puedan

calificarse como abusivas, vejatorias o leoninas.

En virtud de la garantia del principio de igualdad, todos los sujetos
interesados en el proceso de licitacion han de estar en idénticas condiciones,
y gozar de las mismas oportunidades, lo cual se logra cuando concurren los

siguientes aspectos:

1) Las condiciones deben ser las mismas para todos los competidores.
2) Debe darse preferencia a quien hace las ofertas mas ventajosas para la

Administracion.

Segun la doctrina citada por la providencia analizada, el trato igualitario se

traduce en una serie de derechos a favor de los oferentes, los cuales son:

1) Consideracion de su oferta en competencia con la de los demas
concurrentes;

2) respeto de los plazos establecidos para el desarrollo del procedimiento;

3) cumplimiento por parte del Estado de las normas positivas que rigen el
procedimiento de eleccién de co - contratante;

4) inalterabilidad de los pliegos de condiciones;

5) respeto del secreto de su oferta hasta el acto de apertura de los sobres;

6) acceso a las actuaciones administrativas en las que se tramita la licitacion;
7) tomar conocimiento de las demas ofertas luego del acto de apertura;

8) que se le indiquen las deficiencias formales subsanables que pueda
contener su oferta;

9) que se lo invite a participar en la licitacion que se promueve ante el fracaso

de otra anterior.

Comenta el Consejo de Estado:
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“Como vemos, la referida igualdad exige que, desde el principio del
procedimiento de la licitacion hasta la adjudicacion del contrato, o
hasta la formalizacion de éste, todos los licitadores u oferentes se
encuentren en la misma situacién, contando con las mismas

facilidades y haciendo sus ofertas sobre bases idénticas”

En relacion con el derecho a la igualdad en el ambito de los procedimientos
contractuales, la doctrina®? ha entendido que el proceso licitatorio debe
excluir o dificultar la posibilidad de una colusién o connivencia entre algun
licitador u oferente y la administracion publica que desvirtien el fundamento
ético sobre el cual descansa la licitacion y que, junto con los requisitos de
concurrencia y publicidad, permite lograr que el contrato se realice con quien
ofrezca mejores perspectivas para el interés publico. La referida igualdad,
segun la doctrina citada por la Sala, exige que, desde un principio del
procedimiento de la licitacion hasta la adjudicacion del contrato o su
formalizacién “todos los licitadores u oferentes se encuentren en la misma
situacion, contando con las mismas facilidades y haciendo sus ofertas sobre

bases idénticas™%.

En el caso particular de andlisis del Consejo de Estado en la providencia
referida, los pliegos de condiciones que indicaban el presupuesto oficial de la
licitacion son conocidos por todos los interesados en ofertar, o que hace que
todos estén en condiciones de igualdad respecto de esa circunstancia, por lo
tanto “se garantiza que todos los licitadores u oferentes cuenten con la
misma informacién al momento de presentar sus propuestas, y les permite

ajustar el valor de acuerdo con los requerimientos de la administracion”.

%22 MARIENHOFF, Miguel Santiago. Tratado de Derecho Administrativo. 32 ed. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 1992. Tomo IIl A. p. 203 - 204. Citado en: CONSEJO DE ESTADO.
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia 12307.
Diecinueve (19) de julio de 2001.
%23 Ibidem.
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e La libre concurrencia u oposicion es una materializacion del

principio de igualdad en materia de contratacion publica

El derecho a la igualdad en los contratos estatales se plasma en el derecho a
la libre concurrencia u oposicion, el cual garantiza la facultad de participar en
el proceso licitatorio a todos los proponentes que tengan la real posibilidad de

ofrecer lo que demanda la administracion®?*.

En este orden de ideas, si todos los interesados en participar en un proceso
de seleccién se rigen por las mismas condiciones consignadas en los pliegos
y conocen el valor minimo del contrato a adjudicar en la misma oportunidad,
mal podria afirmarse que la norma desconoce “la igualdad de estar en

idénticas condiciones”.

e Las personas juridicas son sujetos de protecciéon del principio

constitucional de igualdad

Cuando hablamos del principio del debido proceso ya hicimos referencia a
que la naturaleza propia de las mismas personas juridicas, la funcion
especifica que cumplen y los contenidos de los derechos constitucionales
conducen necesariamente a que no todos los que se enuncian o se derivan
de la Carta Superior en favor de la persona humana les resulten aplicables
también a aquellas. Sin embargo hay ciertos y determinados derechos
fundamentales que si les son aplicables y deben ser garantizados
escrupulosamente por el sistema juridico en cuanto de una u otra forma se
reflejan en las personas naturales que integran la poblacion, entre ellos el

derecho fundamental a la igualdad.

%4 Consejo de Estado, auto 23058 de 2003 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. CP. Ricardo Hoyos Duque.
Bogota, D.C. treinta (30) de enero de (2003). Radicacion nimero: 11001 03 26 000 2002
0032 01 (23058).
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Para la Corte Constitucional “las personas juridicas tienen todas, sin
excepcion, los enunciados derechos y que estan cobijadas por las garantias
constitucionales que aseguran su ejercicio, asi como por los mecanismos de

"3 |o cual también implica la

defensa que el orden juridico consagra
titularidad de la accién de tutela para defender los derechos fundamentales

constitucionales de los que son titulares.

e La posibilidad de interpretacion unilateral de los contratos publicos
que tienen las Entidades Publicas no viola el principio fundamental

de igualdad

En sede de control abstracto de constitucionalidad, la Corte Constitucional
tuvo la oportunidad de pronunciarse respecto de la adecuaciéon a la Carta
Superior de la facultad de interpretacién unilateral de los contratos, al
respecto se pronunci6 como se relata a continuacion. Efectivamente la
existencia de las prerrogativas de la Administraciéon en materia contractual®*?®
establecen, como se vio, un trato favorable que beneficia al Estado cuando
éste actla en determinados ambitos. En este sentido, esas prerrogativas
constituyen una manifestacion de poder publico que, por esta razon, debe

someterse enteramente al marco constitucional.

Para la jurisprudencia de la Corte Constitucional:

“la legitimidad de un privilegio publico depende de que éste pueda ser
adscrito al cumplimiento o la satisfaccién de alguna de las finalidades
que la Carta Politica le ha confiado al Estado. Adicionalmente, la
especifica configuracion —usualmente legal— que adopte Ila

prerrogativa publica de que se trate debe adecuarse a los postulados

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-196 (06, marzo, 2003). MP. Jaime Coérdoba
Trivifio.
%% Sobre las cuales ya tuvo la Corte Constitucional oportunidad de pronunciarse en: CORTE
CONSTITUCIONAL. Sentencia C-539 (28, Julio, 1999). MP. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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del principio constitucional de proporcionalidad (C.P., art. 5°), segun el
cual ésta deba ser util y necesaria respecto de la finalidad que persigue
y no comprometa bienes constitucionales mas importantes que los que

busca promocionar o proteger®*’

Recuerda en esta oportunidad la Sala que el legislador cuenta con una
amplia facultad para dictar el régimen de los contratos, tanto publico como
privado y en esta materia no esta obligado a brindar idéntico tratamiento a
cada materia contractual, sino que por el contrario, la Constitucion le impone
el deber de tener presente ciertas caracteristicas de cada contrato, lo cual
implica que la situacion de las partes frente al contrato no necesariamente se
rigen por relaciones de igualdad, sino que, habida consideracion de
circunstancias particulares - sujetos del contrato, su objeto, etc.-, resulta
necesario partir del reconocimiento de que se esta en presencia de una
situacion de desigualdad, que define connotaciones especiales de cada

contrato.

De los argumentos expuestos por la Corte Constitucional respecto de la
funcion que cumple la contratacion estatal como materializacion de la funcién
administrativa que ejerce en un contexto de un Estado Social de Derecho, se
deriva que en materia de contratacion publica no se esta en presencia de una
situacién ab initio de igualdad entre las partes contratantes, sino que una de
ellas encuentra limitada su voluntad contractual, la cual se sujeta a severas
prescripciones normativas, tanto en lo que al objeto del contrato respecta
(cumplir los fines estatales), como al proceso de seleccién de contratistas, y

demas aspectos relativos a precios, plazos, etc.

Concluye la Corporacion:

%27 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-539 (28, Julio, 1999). MP. Eduardo Cifuentes
Mufoz.; citada en: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1514 (08, Noviembre, 2000).
MP. Martha Victoria Sachica Méndez.
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“En ese orden, la existencia de prerrogativas estatales en materia de
contratacion no puede sujetarse a idéntico tratamiento que se impone a
las prerrogativas que se establecen en ambitos en los cuales la

igualdad de las partes constituya un presupuesto™?®

Asi que, en materia de contratacidén publica, la situacion inicial de la que se

parte no es la de igualdad de las partes.

e Las adiciones o prérrogas no deben entenderse en el sentido de

pretermitir el agotamiento de un nuevo procedimiento de seleccion

La Corte Constitucional en sede de control abstracto de constitucionalidad ha
explicado como la oportunidad de adicionar o prorrogar una relacion juridica
contractual no puede nunca implicar una forma de pretermitir procedimientos
de seleccion de contratistas, pues ello implicaria una violacion flagrante del
principio constitucional superior de igualdad.

329 |a Sala Plena de Constitucionalidad ha

En reciente pronunciamiento
explicado que la interpretacion segun la cual una norma juridica habilita al
contratista — en el caso particular un concesionario — durante el desarrollo de
la ejecucion del contrato, a ejecutar obras relacionadas con el objeto
contratado, pero que no se previeron en el objeto inicial y que en realidad
constituyen nuevos objetos contractuales, es una interpretacion que implica
un sacrificio desproporcionado de los principios de la funcién administrativa,
del principio de libre competencia —en su manifestacion de libre concurrencia-

y del principio de igualdad por — de acuerdo con la Corte — tres razones:

%8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1514 (08, Noviembre, 2000). MP. Martha
Victoria Sachica Méndez.
%29 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-300 (25, Abril, 2012). MP. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.
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1. Permite bajo la forma de una adicion o prérroga, celebrar un nuevo
contrato con el mismo concesionario, sin someterlo a un proceso de
seleccidn objetiva, en perjuicio de otros proponentes que pueden formular
mejores ofertas.

2. Incentiva comportamientos oportunistas de los proponentes y contratistas
que lesionan los fines de la funcién administrativa, especialmente de la
eficiencia y la igualdad.

3. Los eventuales beneficios que podrian obtenerse con tal interpretacion en
términos de celeridad, no exceden sus sacrificios en cuanto a aspectos
como limitacion de acceso a ofertas mas beneficiosas y creacion de

incentivos para la inadecuada planeacion del contrato

Para el tribunal constitucional debe entenderse que las obras directamente
relacionadas® con el objeto contratado es una expresién que hace
referencia a la posibilidad de adicionar o prorrogar excepcional y
necesariamente requeridas para cumplir el objeto del contrato inicial; esta si
seria una interpretacion que se ajusta a los principios de la funcién
administrativa, ya que “permite solventar problemas que surjan durante la
ejecucion del contrato en beneficio de la continuidad de la prestacion de los
servicios publicos asociados a la obra concesionada, pero sin otorgar un

privilegio injustificado al contratista™**

%0 Contenida en: CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1150 (16, julio, 2007). Por medio de
la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se
dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos Publicos. Diario
oficial. Bogota D.C., 2007. No. 46.691. Articulo 28.: “ARTICULO 28. DE LA PRORROGA O
ADICION DE CONCESIONES DE OBRA PUBLICA. En los contratos de concesion de obra
publica, podra haber prorroga o adicion hasta por el sesenta por ciento (60%) del plazo
estimado, independientemente del monto de la inversion, siempre que se trate de obras
adicionales directamente relacionadas con el objeto concesionado o de la recuperacion de la
inversion debidamente soportada en estudios técnicos y econdmicos. Respecto de
concesiones viales debera referirse al mismo corredor vial. No habra prérrogas automéaticas
en los contratos de concesiones.

%1 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-300 (25, Abril, 2012). MP. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.
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e La existencia de clausulas que impiden a un deudor participar en un

proceso de seleccion vulnera gravemente el principio de igualdad

Bajo este argumento la Corte Constitucional declaré la exequibilidad del
articulo 16 de la ley 1116 de 2006°* por cuanto el Estado seria el Gnico que
podria establecer esta discriminacion, mientras que los particulares no

podran contemplar este tipo de clausulas.

En este sentido “careceria de toda coherencia legislativa y econémica que el
Estado sea el Unico que no confie en la viabilidad y éxito de los procesos de
reorganizacion cuando él mismo como titular de la direccion de la economia
tenga el deber de preservar a la empresa como base del desarrollo”. La

Corte Constitucional en esta oportunidad®*®

insisti6 en la importancia del
principio de imparcialidad y de la igualdad de los proponentes en los

procesos de contratacion publica.

%2 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1116 (27, diciembre, 2006). Por la cual se
establece el Régimen de Insolvencia Empresarial en la Republica de Colombia y se dictan
otras disposiciones. Diario oficial. Bogota D.C., 2006. No. 46.494. Articulo 16.: ARTICULO
16. INEFICACIA DE ESTIPULACIONES CONTRACTUALES. Son ineficaces, sin necesidad
de declaracién judicial, las estipulaciones contractuales que tengan por objeto o finalidad
impedir u obstaculizar directa o indirectamente el inicio de un proceso de reorganizacion,
mediante la terminacién anticipada de contratos, la aceleraciébn de obligaciones, la
imposicién de restricciones y, en general, a través de cualquier clase de prohibiciones,
solicitud de autorizaciones o imposicién de efectos desfavorables para el deudor que sea
admitido al proceso de reorganizacion previsto en esta ley. Asi mismo, toda estipulacion que
impida o dificulte la participacion del deudor en licitaciones publicas o privadas, en igualdad
de circunstancias.
Las discrepancias sobre los presupuestos de la ineficacia de una estipulacion, en el
supuesto previsto en el presente articulo, seran decididas por el juez del concurso.
De verificarse la ocurrencia de la ineficacia y haber intentado hacer efectiva la clausula el
acreedor, el pago de los créditos a su favor quedara legalmente postergado a la atencion
previa de todos los demés créditos dentro de dicho proceso, y el juez de considerarlo
necesario para el logro de los fines del proceso, podra ordenar la cancelacion inmediata de
todas las garantias que hayan sido otorgadas por el deudor o por terceros para caucionar los
créditos objeto de la ineficacia
%3 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-620 (09, Agosto, 2012). MP. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub.
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e Las acciones afirmativas en el campo de la gestién contractual de
las Entidades Publicas son desarrollo del principio constitucional

superior de igualdad

En sentencia de revision de tutela la Sala Primera de revision de la Corte
Constitucional concedio la tutela interpuesta por algunos integrantes de la
Asociacion de Recicladores de Bogotad contra la Unidad Ejecutiva de
Servicios Publicos del Distrito Capital de Bogota, porque al adelantar el
proceso de seleccion de contratistas para ejecutar un contrato para la
“recoleccion de material recuperable” no tuvo en cuenta las condiciones de
debilidad en que ellos se encuentran, reprochandose la ausencia de medidas
a favor de grupos marginados o discriminados. En tal oportunidad, las reglas
del pliego de condiciones exigian que el proponente adjudicatario debia tener
en cuenta que el 15% de los operarios que se requirieran para la realizacion
de la actividad de corte de césped, debian ser seleccionado con personas en
situacion de desplazamiento y recicladores, esta medida no reporta ninguna
proteccion eficaz de la actividad de reciclaje que vienen desempefiando los

recicladores.

La Sala de Revisién en tal caso:

“(...) exhorté al Concejo de Bogota en lo que respecta a su territorio,
para que incluya acciones afirmativas en el proceso de contratacidon
administrativa, a favor de aquellos grupos que por sus condiciones de
marginamiento y discriminacion requieran de una especial proteccién
por parte del Estado, puesto que la Ley 80 de 1993, no contiene ningun
desarrollo del articulo 13 de la Constitucion, en el sentido de que las
autoridades publicas en los procesos de contratacidn administrativa
adopten medidas afirmativas a favor de tales grupos, lo que redunda en
Su perjuicio, pues, como sucedio, en este caso, las autoridades se

limitan a dar cumplimiento a los preceptuado en el Actual Estatuto de la
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Contratacion Administrativa, que al no consagrar medidas de esa
especie, conduce a que se desconozca el mandato previsto en el

segundo inciso del articulo 13 Superior®®*

En posterior oportunidad, La Sala Plena de constitucionalidad sostuvo que el
establecimiento del deber de seleccion objetiva en la escogencia del
contratista — la cual orienta el proceso de licitacion o concurso previsto para
la contratacion del Estado — no configura una omision legislativa relativa,
pues aun cuando el legislador en desarrollo de su potestad de configuracion
no establecid6 en forma expresa las acciones afirmativas, no solo no las
prohibié sino que las ha autorizado en otras normas que son exigibles en el

proceso de seleccion y adjudicacion de contratos estatales.

Sostiene la Corte Constitucional que “el hecho de que el Estatuto de la
Contratacion hubiere exigido al administrador la escogencia de las
propuestas mas favorables o del mejor ofrecimiento al Estado no niega la

existencia de acciones afirmativas en la contratacion”.

Relata la Corte Constitucional®*® diferentes ejemplos de acciones afirmativas

en el campo de la contratacién estatal:

- Articulo 11 de la Ley 82 de 1993 en el que la Corte declar6 la
exequibilidad del privilegio otorgado a la mujer cabeza de familia en la
“contratacion de servicios del Estado”.

- El articulo 9° de la Ley 905 de 2004, disefi6 una accién afirmativa a favor
de las micro, pequefias y medianas empresas, a quienes las entidades
estatales “Promoveran e incrementaran, conforme a su respectivo

presupuesto, la participaciéon de micro, pequefias y medianas empresas

%% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-724 (20, Agosto, 2003). MP. JAIME ARAUJO
RENTERIA.
%% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-932 (08, Octubre, 2007). MP. Marco Gerardo
Monroy Cabra.
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como proveedoras de los bienes y servicios que aquellas demanden” v,
entre otras cosas, “preferiran en condiciones de igual precio, calidad y
capacidad de suministros y servicio a las Mipymes nacionales”.

Los articulos 26, 27 y 30 de la Ley 361 de 1991, consagraron tratos
preferentes a las personas con limitacion fisica cuando aspiran a
vincularse laboralmente o a vender productos, bienes y servicios con el
Estado.
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4. CONCLUSIONES

Una vez recorrido el tema de la manera como se ha realizado en el presente
trabajo, a manera de conclusién no queda mas que volver brevemente sobre
los puntos principales que han sido analizados en el contenido capitular de
estas lineas y que mas alla de ser resumido queremos puntualizar a manera
de redondear los argumentos esgrimidos para servir también como una guia

de lo que se ha pretendido lograr.

Dentro de la teoria del derecho ocupa un papel fundamental la teoria de las
fuentes del derecho, y por fundamental estamos haciendo referencia en
sentido estricto, pues la pregunta por las fuentes del derecho termina siendo
identificada con la pregunta misma de qué es derecho, entendiendo asi que
fuente de derecho es aquello que hace que un sistema juridico llega a existir
por ofrecer el fundamento ultimo de la obligatoriedad de sus preceptos,
independientemente de los conceptos que a ello vayan aparejados, lo que lo
hace ser juridico. La fuente de derecho por excelencia segun las teorias
analizadas es la norma juridica ya que entendemos que la obligatoriedad de
un precepto puede pues provenir de su consagracion en una norma juridica,
caracterizada por ser una expresion linguistica deontologica que revela una

realidad la cual constituye su funcionalidad misma.

El conjunto de las normas juridicas es un conjunto complejo en si mismo, a la
vez que el conjunto de los elementos que componen el derecho no esta
integrado exclusivamente por un elemento sino por varios y por las funciones
entre ellos, el conjunto de las normas juridicas tiene internamente diferentes
categorias, diferenciadas ellas principalmente por su funcion y por su
estructura (no por otros criterios) y llegandose asi a la clasificacion interna de
las normas de caracter regulativo entre reglas y principios ambas categorias

normativas pero con diferenciaciones estructurales. Esta diferenciacion entre
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reglas y principios ha estado presente en la literatura juridica de manera
principal ya en DWORKIN y HART aun cuando se utlizaran nombres
diferentes pero revelando una misma realidad juridica y material, debates
que han concluido, aunque no de manera final, que las principales
diferencias de las reglas y los principios hacen referencia a su estructura
interna — posicidon no pacifica —, la forma en que cumplen la funcion
regulativa o imperativa y la forma de solucionar las tensiones que entre ellas
se presentan, siendo que si bien ambas categorias comportan normas
juridicas y con ello enunciados de indole regulativa, las dos lo hacen de

diferentes maneras.

Aunque se intentaron a lo largo del trabajo diferentes definiciones de
principios y se realizaron distinciones tanto externas como internas de los
mismos, solo se hace imprescindible anotar aqui que contrario a como
funcionan las reglas en su vertiente imperativa, los principios no dicen
exactamente qué se debe hacer ante un antecedente factico sino mas bien lo
que se debe tener en cuenta al momento de encauzar la conducta y
adecuarla a unos ciertos parametros juridicos constituyendo entonces un
criterio para tomar una posicion ante una situacion indeterminada lo cual
impediria su aplicacion por medio de los mecanismos silogisticos habituales
y exigiria una forma diferente de solucionar sus colisiones: la ponderacion y

el juicio de proporcionalidad que se haga para cada caso en concreto.

El punto principal de esta teoria hace referencia a la fuerza normativa de la
que gozan los principios, no solo por ser una categoria mas dentro del
conjunto de las normas de caracter regulativo, sino por la capacidad que
tienen de exigir la adecuacion del comportamiento humanos mediante juicios
imperativos que, aunque tienen diferente estructura que las reglas, no por
ello dejan de ser una verdadera fuente de derecho; todo lo cual se hace alun
mas presente en un Estado Constitucional, donde los principios van a gozar

de una doble dimension normativa que permitiria entender a los principios no
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solo como coadyuvantes hermenéuticos sino también como unos
integradores de valores que obligarian a tomar una posicion determinada

ante una situacion de acuerdo con su contenido.

Estas evoluciones tedricas no son ajenas al ambito juridico nacional ya que
no solo han estado también presentes en nuestra doctrina juridica sino
también en las decisiones adoptadas por los Altos Tribunales contenciosos,
siendo entonces una posicidbn asumida tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia, y no solo por la jurisprudencia constitucional sino también la
producida por la jurisdiccion ordinaria y por la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo, en cuyas decisiones se ha entendido que los principios
comportan una categoria diferente de los valores, si constituyen verdaderas
normas juridicas y que como tal tienen una real fuerza normativa que permite
su aplicacion directa para la solucion de conflictos juridicos, lo cual obedece
no solo a la evolucién en cuanto a la teoria del derecho sino a la naturaleza
constitucional del Estado colombiano, estando los principios llamados a ser lo
que constituyan verdaderamente el sistema juridico por corresponder a ellos
brindar las bases estructurales y el fundamento de todo el sistema juridico,
actuar como directrices hermenéuticas para la interpretacién de otras normas

y ser criterio integrador de las disposiciones del derecho.

Dentro de este panorama fue de especial interés mostrar como la gestién
contractual de las entidades publicas, a la cual le corresponde un papel
transversal y de cardinal importancia dentro del cumplimiento de los fines del
Estado Constitucional en un régimen democratico y en un sistema con
economia de mercado asi como mecanismo indispensable para el correcto
ejercicio del poder publico como derivado de la soberania popular, constituye
ella una funcion administrativa del Estado que esta guiada mayoritariamente
por principios en su desarrollo, entendido esto como un corolario del papel
desempeiiado por la funcidn publica, en la mas general de sus acepciones,

dentro de un Estado de Derecho en relacion con el poder y con la gestion de
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los intereses publicos. Es precisamente el sometimiento de la funcion
administrativa, y dentro de ella sobre todo de la gestién contractual del
Estado, a los principios, lo que lleva a considerar el rol de estos ultimos en su
ejercicio como elemento de analisis indispensable para la fijacion de la
finalidad que aquella cumple y para la determinacion de los criterios a los que
esta sometida en su ejercicio, pues de acuerdo con la doctrina generalizada y
con la jurisprudencia nacional, son los principios los que estan llamados
constituir la pauta de accion para quienes ejecutan actividades dentro de la

gestidon contractual de las entidades publicas como funcion administrativa.

La problematica que presenta el entendimiento de los principios como los
criterios juridicos fundamentales a la hora de la fijaciéon de las pautas de
actuacion de las autoridades en el ejercicio de la gestion contractual de las
entidades publicas proviene precisamente de las caracteristicas estructurales
de aquellos, que no ofrecen consecuencias exactas a presupuestos facticos
determinados sino solamente dice lo que se debe tener en cuenta al
momento de actuar, pero constituyendo esto un referente normativo el cual
es en muchos casos de mayor jerarquia que los criterios reglamentarios. Por
todo lo anterior se hace indispensable contar con un mecanismo de
determinacién del contenido material normativo y el alcance de los principios
que permita identificar cual es la posicidbn que debe adoptarse en virtud de
sus postulados a la hora de adecuar una conducta a derecho dentro del
ejercicio de la gestion contractual de las entidades publicas.

Precisamente acudiendo a la doctrina especializada y a las providencias de
las Altas Cortes en la jurisprudencia nacional es que se ha concluido que por
la naturaleza de los principios y su estructura reguladora, su contenido es a
priori indeterminado y solo puede concretarse para cada cado en concreto,
asi que un estudio juridico que pretenda la concrecion y determinacion del
contenido y el alcance de ciertos principios, mas adn si son de rango

constitucional, deberd acudir a las manifestaciones de los jueces cuando
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conocen de los conflictos especificos sobre su aplicacion, es decir, le
corresponde a la jurisprudencia dichas labores de concrecion vy
determinacion, pues es alli donde la textura abierta de los principios adquiere
un significado material delimitado que impone un criterio en especial a la hora

de actuar de acuerdo con su contenido normativo.

Es por lo anterior que para la concrecion y determinacion tanto del contenido
como del alcance de los principios se hace preciso acudir a la jurisprudencia
y a la forma como se han aplicado a casos en particular dichas normas para
resolver conflictos puntuales. La determinacién entonces del contenido
material y del alcance normativo de los principios de igualdad, debido
proceso y buena fe se realiza entonces con base, no solo en el andlisis de
las reglas que desarrollan estos principios y les dan implicaciones precisas a
supuestos facticos, sino también con el andlisis de las jurisprudencias donde
los Altos tribunales han decidido casos con base en criterios referidos a

principios.

Resultado de lo anterior es una amplio listado de mandatos extraidos de los
andlisis jurisprudenciales en los cuales el contenido material y el alcance
normativo de los principios gana concrecion y determinacioén al punto de
constituir una guia para la actuacion de las autoridades cuando desarrollan
actividades propias de la gestion contractual del Estado, entendida ésta
como una funcién administrativa que desarrolla funcion publica y de contera
ejerce el poder publico, la cual esta — por su naturaleza — sometida a una
pléyade de principios que, con esto, ganan un significado preciso,
coadyuvando esto no solo como un criterio hermenéutico o integrador del
sistema juridico sino como un verdadero fundamento de juicios especificos
de deber ser en tales actuaciones, gracias al caracter normativo de los
principios, dejando cada vez menos campo para la arbitrariedad
administrativa y por lo tanto para que se presente la corrupcién en la

aplicacion de las normas de la gestion contractual de las entidades publicas.
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