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CONSTITUTIONAL ACTIONS
AGAINST GOVERNMENT CONTRACTING

RESUMEN

El proceso de constitucionalizacién del ordenamiento juridico y la creacién de diversas ac-
ciones para la proteccion de la supremacia del texto constitucional, han permeado en la con-
tratacion estatal. Con ocasion de esta permeabilizacién entre la logica de la supremacia del
texto constitucional y el ejercicio de una funcién administrativa expresada por los contratos
estatales, es que se hace necesaria una revisiéon de la norma, la jurisprudencia y la doctrina
con el propdsito de advertir si las acciones constitucionales son procedentes ante la con-
tratacion estatal a todo nivel, o si por el contrario deben ser trabajadas como herramientas
subsidiaras a los medios de control contencioso administrativos establecidos por el ordena-
miento juridico.
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ABSTRACT

The constitutional process of law and the creation of various actions to protect the supremacy of
the Constitution, have permeated government contracting. On the occasion of this permeabiliza-
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tion between the logic of the supremacy of the Constitution and the exercise of an administrative
function expressed by state contracts, is that a revision of the standard, jurisprudence and doctrine
for the purpose of becomes necessary to warn if the constitutional actions are coming to govern-
ment procurement at all levels, or if instead must be worked as subsidiaries tools to means of
controlling administrative litigation established by law.

KEywoRDs: Constitutional actions; State contract; Legality; Subsidiarity; Control means.

Fecha de presentacion: 8 de septiembre de 2015. Revisién: 6 de octubre de 2015. Fecha de acep-
tacion: 18 de octubre de 2015.

N

[. INTRODUCCION

Uno de los principales aspectos de la administracion publica se rela-
ciona con la actividad contractual que despliegan los entes del Estado
con el fin de satisfacer las necesidades de la sociedad, promover la
prosperidad general y generar desarrollo en el pais. Esta actividad
contractual del Estado se enmarca dentro de la regulacion establecida
por el Estatuto de Contrataciéon, Ley 80 de 28 de octubre de1993!, la
Ley 1150 de 16 de julio de 20077, el Decreto Ley 019 de 10 de enero
de 20123, legislacién que sefiala los procedimientos previos, conco-
mitantes y posteriores que se deben cumplir al momento de celebrar
un contrato.

Ese marco normativo establece cuales son los contratos estata-
les y la normatividad que ha ellos debe aplicarse; de esta manera, el
articulo 32 del Estatuto establece que son contratos estatales todos
los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las en-
tidades a que se refiere el estatuto, previstos en el derecho privado o
en disposiciones especiales, asi como los que se definen a titulo enun-
ciativo.

1 Diario Oficial, n.2 41.094, de 28 de octubre de 1993, disponible en [http://www.alcaldia-
bogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=304].

2 Diario Oficial, n.246.691, de 16 de julio de 2007, disponible en [http://www.secretariase-
nado.gov.co/senado/basedoc/ley_1150_2007.html].

3 Diario Oficial, n.2 48.308, de 10 de enero de 2012, disponible en [http://www.alcaldiabo-
gota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=45322].


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=304
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=304
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1150_2007.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1150_2007.html
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=45322
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=45322
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Se concluye entonces la prevalencia de un criterio organico como
unico factor que permite establecer la naturaleza juridica de los con-
tratos que celebran las entidades publicas. Pese a lo anterior, el arti-
culo 13 del mismo estatuto prevé que los contratos que celebren las
entidades a que se refiere el articulo 2.2 del mismo ordenamiento, se
regiran por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, sal-
vo en las materias particularmente reguladas en esta ley. Es asi pues
como se puede ver que en este régimen mixto existe una tension entre
los principios de la contratacion publica y de la contratacién privada,
como ocurre, por ejemplo, con el principio de la autonomia de la vo-
luntad.

El marco juridico que se aplica a los contratos estatales varia de
acuerdo con la naturaleza de cada uno, pues si bien puede pensarse
que los contratos enunciados en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 se
regiran por las disposiciones del derecho publico, puede pregonarse
lo mismo respecto de los contratos de compra venta y arrendamiento
que celebran las entidades publicas, pues estos por regla general se
rigen por disposiciones civiles y comerciales; tampoco existe claridad
doctrinal, jurisprudencial y legislativa en torno al tema, porque no se
ha establecido una linea de interpretacion y armonizacion de las ins-
tituciones de derecho publico y de derecho privado en lo relacionado
con la contratacién de las entidades del Estado®.

Por otro lado, la actividad estatal puede afectar a terceros, ya
sea de manera individual o en forma colectiva. Ante esta realidad, la
Constitucién Politica define acciones que pueden emplearse en pro-
cura del restablecimiento de los derechos de esos potenciales afecta-
dos. Sin embargo, seria un error asumir de manera automatica que
las acciones constitucionales pueden emplearse en todos los eventos
relacionados con la contratacion estatal.

El presente documento busca determinar la procedibilidad de las
acciones constitucionales frente a los contratos estatales, cuando la

4 Al respecto, ver CARLOS BETANCOURT JARAMILLO. Derecho procesal administrativo, 7.2
ed., Bogotd, Bogot3, Sefia Editores, 2009; y RUTH STELLA CORREA PALAcI0. “El ejercicio de
los poderes del Estado en el contrato estatal”, en FELIPE DE VIVERO ARCINIEGAS (comp.).
Reforma al régimen de contratacion estatal, Bogot4, Universidad de los Andes, 2010, pp. 1
a44.
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jurisdiccion competente es la contencioso- administrativa. En primer
lugar, se definen las acciones constitucionales que son aplicables a los
contratos estatales, asi como a las actuaciones administrativas en ge-
neral y se analiza la legitimidad de la accion constitucional como prin-
cipal y no subsidiaria para la proteccion del derecho segun exista o no
otra via judicial. Asi mismo, se analiza si las acciones constitucionales
operan como mecanismo preventivo, transitorio o cautelar para tute-
lar los derechos e intereses colectivos que se ven involucrados con el
ejercicio de la contratacion estatal.

Esta disertacion se encuentra organizada en tres acapites: en el
primero de ellos se analiza el marco legal relacionado con la contra-
tacion estatal; luego las acciones constitucionales. Con base en esos
antecedentes, en el tercer acapite se concreta el analisis sobre si la
accion constitucional es una via principal o subsidiaria en los asuntos
relacionados con la contratacidn estatal, lo que lleva a estudiar la for-
ma como se interpretan las normas y reglas en el contrato estatal y la
pertinencia de los diferentes mecanismos preventivos, transitorios y
cautelares establecidos en la Constitucion.

II. CONTRATACION ESTATAL

La contratacion que realizan las instituciones del Estado en cumpli-
miento de su funcidn constitucional puede analizarse desde la pers-
pectiva del servicio publico y de la actividad administrativa. Por otro
lado, la naturaleza juridica del contrato estatal esta determinada por
el criterio legal, organico y material. Con el propoésito de tener bases
apropiadas para abordar el tema de las acciones constitucionales
frente a la contratacion estatal, en el presente acapite se desarrollan
esos temas, con el fin de advertir la esencia juridica del contrato esta-
tal como una expresion de la funciéon administrativa.

A. Teoria del servicio publico y la actividad administrativa

La intervencion del Estado y en particular de su actividad administra-
tiva dentro de la sociedad, ha sido comprendida desde la perspectiva
que se conoce como la teoria del servicio publico, dado que esta teo-
ria permite realizar distinciones entre la funcion de los particulares y



NUEVOS PARADIGMAS DE LAS CIENCIAS SOCIALES LATINOAMERICANAS
ISSN 2346-0377 (en linea) voL. VII, N.2 13, ENERO-JUNIO 2016, NUBIA DEL P. MONROY M.

Acciones constitucionales frente a la contratacién estatal 121

las actuaciones propias del aparato estatal. Esta teoria tuvo su origen
en la jurisprudencia de Francia durante el siglo XIX, en respuesta a
la necesidad de ponderar a esa estructura sélida y con poderes tan
amplios, que los particulares se veian frente a ella como si se tratara
de subditos en lugar de ciudadanos®. De acuerdo con PIERRE MARIE
NicoLAs LEON DUGUIT, el servicio publico debe considerarse un ele-
mento del Estado en sustitucion del sistema monarquico®.

Segiin MAURICE HAURIOU, el servicio publico se constituye en la
razon de ser de la administracion publica, por lo que se convierte en
tema fundamental del Estado moderno’; por ello, el servicio publi-
co es también ocupacién central del derecho administrativo®. Entre
tanto, para JEAN RIVERO servicio publico es “toda actividad de interés
general que la administraciéon asume”. Lo anterior puede explicar
la razén de la existencia misma del derecho administrativo, como la
herramienta a través de la cual el Estado busca garantizar la presta-
cion de las funciones que la sociedad le ha asignado para beneficio
comun; en otras palabras, si no existiera el derecho administrativo, el
Estado no contaria con las herramientas necesarias para protegerse a
si mismo contra los obstaculos juridicos que debe enfrentar durante
el cumplimiento de funciones que la Constitucion le asigna, como la
atencion de la justicia, la seguridad, etc.

Asi, las tareas asignadas a la administracion publica, nos reafir-
man el potencial como gestora del servicio publico, encargada de sa-

5 JuaN Josk ANGULO. “Riesgo de oportunismo del Gobierno en el sector eléctrico colombia-
no. Aproximacion al disefio institucional de la regulacion eléctrica en Colombia”, Bogota,
Universidad del Rosario, 2012, disponible en [http://repository.urosario.edu.co/hand-
le/10336/3992].

6 LEON DuGUIT. Traité de Droit Constitutionnel, t. 11, Paris, Ancienne Librairie Fontemoing,
1927. Citado en ALBERTO MONTANA PLATA. El concepto de servicio publico en el derecho
administrativo, Bogota, Externado, 2005, p. 141, “la nocidn del servicio publico se con-
virtié en el fundamento del derecho administrativo ; para €], la teoria de los servicios
publicos es el concepto que nutre toda la idea del Estado y la concepcion de éste como un
instrumento al servicio de la colectividad”.

7 MARCO ANTONIO VELILLA. Los servicios publicos como instrumento de solidaridad y cohe-
sién social del Estado, Bogota, Ibafiez, 2005, p. 27.

8 MONTANA PLATA. El concepto de servicio puiblico en el derecho administrativo, cit., p. 136.

9 JEAN RIVERO. Droit administrative, Paris, Dalloz, 1996, citado por MONTANA PLATA. El con-
cepto de servicio ptiblico en el derecho administrativo, cit., p. 168.


http://repository.urosario.edu.co/handle/10336/3992
http://repository.urosario.edu.co/handle/10336/3992
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tisfacer las necesidades y expectativas sociales de una colectividad,
con un servicio de calidad buscando la optimizacidn, la consecucion,
la permanencia de su funcion, asi como la responsabilidad en el ma-
nejo de los recursos publicos aplicados a la inversion y sometidos a
los parametros constitucionales y legales, siendo parte fundamental
para el logro de los fines del Estado.

Con respecto a la evolucion histdrica del concepto de servicio pu-
blico, ToMAs MALDONADO GOMEZ' refiere que la primera vez que se
habl6 del mismo en los 6rganos jurisdiccionales franceses, fue en el
llamado fallo Blanco!, cuando se hizo responsable al Estado “por el
dafio causado a los particulares por personas que el Estado emplea en
el servicio publico”. En algunos paises de Europa el servicio publico es
conocido bajo la denominacién de servicio econémico de interés ge-
neral o servicio universal, en consideracion a su impacto en la socie-
dad. La comprension de este servicio, en términos de RENE CHAPUS,
se resume asi:

La administracién es sumisa a un derecho que rige su organizacién y su ac-
tividad y, por ende, su relaciéon con los asociados, quienes son su razén de
ser y en la cual tiende a satisfacer sus necesidades mediante el ejercicio de
actividades de interés general o, mas precisamente, actividades de servicio
publico’2.

El concepto de servicio publico ha sido desarrollado desde tres pers-
pectivas diferentes, como son la organica, la material y la funcional;
desde la primera, el concepto de servicio publico corresponde a un

10 ToMAS MALDONADO GOMEZ. “La nocidn de servicio piblico a partir de la concepcién del
Estado social de derecho”, en Actualidad Juridica, 2007, Barranquilla, Universidad del
Norte, disponible en [http://www.uninorte.edu.co/documents/4368250/0/La+nocion+
servicio+publico+concepcion+Estado+Social+de+derecho/2456ba68-9191-4662-885f-
c4cldda75ac4?version=1.1], pp. 54 a 64.

11 Fallo que en 1872 resolvio el caso instaurado por el padre de AGNES BLANCO, donde una
menor resultd lesionada después de ser arrollada por un camién del Estado. El caso sir-
vié como precedente a que la responsabilidad del Estado también se extienda a las acti-
vidades realizadas por él con ocasién al servicio publico y, por tanto, el Tribunal resolvié
que debi6 regirse por las normas del derecho ptiblico y no las del Cédigo Civil, como antes
se hacia. Ibid., p. 56.

12 RENE CHAPUS. Droit administratif général, Paris. Montchrestien, 1998, p. 1, citado por
MONTANA PLATA. El concepto de servicio ptblico en el derecho administrativo, cit., p. 52.


http://www.uninorte.edu.co/documents/4368250/0/La
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organismo de derecho publico que existe para prestar un servicio
también publico, lo que implica una competencia de caracter técni-
co®. Asi mismo, desde la perspectiva material, las actividades propias
del servicio publico son las que se orientan a la satisfaccion de un in-
terés general, son ejercidas por un organismo publico y normalmente
estan por fuera de la 6rbita del derecho privado'. Y desde la perspec-
tiva funcional, el servicio publico es definido como una actividad de
interés general que se identifica por la existencia de reglas y poderes
exorbitantes'®.

Por su parte, MARIA TERESA PALACIO JARAMILLO, al analizar el
asunto, plantea que

Al Estado, como simple garante de los derechos individuales, se le asignaron
tareas de intervencién de la dérbita de los particulares en la bisqueda del
beneficio comunitario, otorgando gran importancia a la nocién de servicio
publico y a sus obligaciones sociales®®.

La autora sefiala que los nuevos derroteros y orientaciones estatales,
su vocacion competitiva, su papel de ente regulador, la nueva concep-
cion de los servicios publicos y su finalidad social, las politicas econ6-
micas de globalizacion, la cercania entre el mundo publico y el mundo
privado y sus regulaciones, la satisfaccion del interés general como
una obligacion y la aplicacion de reglas igualitarias,

constituyen la base fundamental de una nueva concepcién y organizacién so-
cial, con un especial concepto de legalidad y legitimidad, donde el particular
y el Estado atinan sus fuerzas en orden a la busqueda del mejoramiento de la
calidad de vida de los asociados y su justicia material'’.

13 CARLOS CASTRO CUENCA. “Aproximacidon a la corrupciéon en la contratacién publica.
Especial referencia a las férmulas de tipificacion de la corrupcion en la contratacion pu-
blica”, Salamanca Universidad de Salamanca, 2009, p. 131.

14 GASTON JEZE. Los principios generales del derecho administrativo, Libro 11, La nocion del
servicio publico, los agentes de la administracién publica, Buenos Aires, Depalma, 1949,
p.9.

15 JEAN-MARIE AUBY y ROBERT DUCOS-ADER. Institutions administratives, Paris, Dalloz, 1971,
pp. 24 a 27.

16 MARiA TERESA PALACIO JARAMILLO. “Resurgimiento o crisis de la nocién de servicio publico”,
Revista de Derecho Ptiblico, n.2 11, junio de 2000, Bogot4, Universidad de los Andes, p. 4.

17 Ibid, p.12.
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Se observa que el interés general es una expresion comun al refe-
rirse a la conceptualizacion del servicio publico, dado que ese interés
aparece como la razon justificadora de la intervencion del Estado; po-
dria afirmarse entonces que el servicio publico es entendido como un
mecanismo de atencidn de necesidades de la comunidad, que actua
bajo parametros especificos y propios de su naturaleza.

Con respecto al nivel de intervencion del Estado en la atencion
del servicio publico, han existido a lo largo de la historia diferentes
posiciones. El mismo DUGUIT al respecto sostuvo que el servicio pu-
blico:

Es toda actividad cuyo cumplimiento debe ser regulado, asegurado y fiscali-
zado por los gobernantes, por ser indispensable a la realizacion y al desen-
volvimiento de la interdependencia social, y de tal naturaleza que no puede
ser asegurado completamente mas que por la intervencién de la fuerza go-
bernante'®.

Se observa que esta es una posicion que supone la plena intervencion
del Estado como un requisito para la atencion de este tipo de servicio.
Sin embargo, el concepto se ha ido concretando en la medida en que le
han sido reconocidas determinadas caracteristicas como la generali-
dad, la igualdad, la continuidad y la obligatoriedad. La generalidad se
refiere al hecho de que debe tratarse de una actividad que no puede
estar dedicada a atender las necesidades de unos pocos particulares,
mientras que se excluye a otros miembros de la sociedad; quiere esto
decir que el servicio debe resultar asequible a todos los miembros de
la sociedad, ya sea que finalmente todos hagan o no uso de éste.

El atributo de igualdad del servicio publico se refiere a que la for-
ma como el mismo se presta es igual para todos los integrantes de la
comunidad, es decir, sin que exista ninguna discriminacion en razon
de calidades individuales de cada persona. En virtud de este atributo,
tanto las caracteristicas del beneficio recibido como del costo o con-

18 LEON DUGUIT. Las transformaciones del derecho puiblico, Madrid, Francisco Beltran, 1926,
p. 105.

19 MIGUEL MARIENHOFE. Tratado de derecho administrativo, t. 11, 3.2 ed., Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1988.
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traprestacion, deben ser las mismas para todos los integrantes de la
sociedad. Por su parte, la continuidad se refiere a que la disponibili-
dad del servicio no puede ser ocasional sino permanente, por lo que
no pueden presentarse interrupciones en su prestacion bajo ninguna
circunstancia ni por ninguna justificacion. Por ultimo, la caracteristi-
ca de obligatoriedad se refiere a que su prestacion no puede resultar
opcional o discrecional para el organismo estatal que lo presta o para
quien lo haga en su nombre, si fuera el caso.

No se requiere sin embargo que un Estado preste de manera di-
recta los servicios de interés general para que éstos sean considera-
dos como servicios de caracter publico, de hecho, en la mayoria de
las sociedades contemporaneas los particulares asumen la prestacion
de algunos de esos servicios. En la medida en que el Estado requiere
recurrir a particulares para la prestacion de algunos de esos servicios,
se requiere de la celebracion de contratos entre el organismo estatal
y dichos particulares. Asi mismo, es posible que, si bien el organismo
publico siga siendo el encargado de atender la prestacion de tales ser-
vicios, deba adquirir productos o servicios y contratar arrendamien-
tos para poder operar.

Con respecto a la importancia que en Colombia se le reconoce
al servicio publico, ésta puede deducirse del pronunciamiento de la
Corte Constitucional cuando afirmé que el servicio publico de interés
general prestado por un particular hace que éste adquiera el caracter
de autoridad, pues existe un ejercicio del poder publico y la caracte-
ristica fundamental del servicio publico, es que tiene un régimen es-
pecial en atencién al servicio?. Igualmente, la Corte ha sefialado que
su caracter esencial se predica cuando las actividades que lo confor-
man contribuyen “de modo directo y concreto a la proteccion de bie-
nes, a la satisfaccion de intereses o a la realizacion de valores ligados
con el respeto, la vigencia, el ejercicio y la efectividad de los derechos
y libertades fundamentales”?.

20 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-507 de 5 de noviembre de 1993, M. P.: ALEJANDRO
MARTINEZ CABALLERO, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/1993/T-507-93.htm].

21 CoRTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-473 de 27 de octubre de 1994 M. P.: ALEJANDRO
MARTINEZ CABALLERO, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/1994/c-473-94.htm].


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/T-507-93.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/T-507-93.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/c-473-94.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/c-473-94.htm
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En concordancia con estos conceptos del servicio publico y de
la actividad administrativa, los contratos de compraventa y de arren-
damiento, al igual que los demas que requiera del aparato estatal
para cumplir su funcion, estan llamados a garantizar un modelo de
relacion entre el Estado y los particulares en el cual se garantice en
primer lugar el beneficio general por encima del beneficio individual
y se aseguren las condiciones necesarias para que los mencionados
conceptos sean viables. A diferencia de un contrato similar acordado
entre particulares, en el caso de la contratacion administrativa deben
incluirse clausulas que doten al Estado de los elementos juridicos
suficientes para poder cumplir el rol que la misma sociedad espera
que cumpla, aunque sin que ello implique el desconocimiento de los
derechos de los particulares con los cuales necesita contratar para
adelantar esa tarea.

B. El criterio legal, orgdnico y material como factor que determina
la naturaleza juridica del contrato estatal

La administracion publica celebra contratos con el fin de satisfacer
los intereses generales. Se entiende por contrato un acuerdo de vo-
luntades generador de obligaciones entre las partes, definicion que
puede aplicarse plenamente tanto a los contratos estatales como a
los que se celebran entre particulares. Los contratos que celebra la
administracidn -en ejercicio de sus potestades administrativas- son
de derecho publico y se consideran contratos administrativos?.

No obstante, en los contratos estatales surge el problema del con-
curso de voluntades, dado que una de las partes es el Estado y la otra
es un particular, se generan derechos y obligaciones respecto de la
administracidn, lo que da origen a diversas teorias, como la teoria ne-
gativa, la teoria positiva y la teoria de la ley.

22 FRANCISCO JAVIER BERNAL. “Derecho administrativo. Programa Administracién Publica
Territorial”, Bogotd, Escuela Superior de Administracién Publica, 2008, disponible en
[http://www.esap.edu.co/portal/wp-content/uploads/2015/08/2_derecho_adminis-
trativo.pdf].


http://www.esap.edu.co/portal/wp-content/uploads/2015/08/2_derecho_administrativo.pdf
http://www.esap.edu.co/portal/wp-content/uploads/2015/08/2_derecho_administrativo.pdf
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De acuerdo con la teoria negativa, surgida originalmente en
Alemania, sefiala que el contrato administrativo es inaplicable en de-
recho administrativo, que lo que se conoce como contratos estatales
son en realidad actos administrativos. Dentro de las justificaciones de
esta posicidn, esta en primer lugar el hecho de que entre las partes no
existe igualdad juridica, lo que imposibilita la autonomia de las partes
que lo conciertan, pues en estos contratos una de las partes acepta o
rechaza las condiciones regladas que establece la administracion. El
segundo argumento de esta teoria es que el contrato administrativo
se encuentra fuera del comercio, de acuerdo con esta teoria no se re-
quiere la voluntad del particular®.

Por otra parte, la denominada teoria positiva, de origen francés,
defiende la existencia de los contratos estatales propios de la admi-
nistracion, de acuerdo con esta corriente ideoldgica, estos contratos
se desarrollan bajo la teoria de los actos de poder que determina que
el Estado mantiene su poder y en desarrollo del mismo, configura y
celebra este tipo de contratos. Una tercera teoria es la teoria de la ley,
que se enfoca en el papel que tiene ésta para determinar cuales son
los contratos que se consideran como administrativos y cuales no lo
son®,

Asi, los contratos estatales constituyen una funcién administra-
tiva que de manera general se expresa por medio de actos adminis-
trativos, lo que implica decisiones que en principio son unilaterales, y
hace parte de la esencia de esa funcidn y del derecho administrativo
en general.

Las decisiones unilaterales de la administracion o de la ley pro-
ducen efectos juridicos en la medida en que crean, extinguen o modi-
fican situaciones juridicas determinadas, circunstancia que también
ocurre en el caso de los contratos que celebra la administracion, en

23 EpwIN HERNANDO ALONSO NINo. “Consideraciones dinamicas del arbitraje en los con-
tratos concluidos por la administracion publica”, Revista Iter ad Veritatem, n.2 8, 2010,
disponible en [http://www.ustatunja.edu.co/ustatunja/files/Investigacion/iter_ad_veri-
tatem_8_2010.pdf], pp. 19 a 36.

24 Idem.


http://www.ustatunja.edu.co/ustatunja/files/Investigaci�n/iter_ad_veritatem_8_2010.pdf
http://www.ustatunja.edu.co/ustatunja/files/Investigaci�n/iter_ad_veritatem_8_2010.pdf
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la medida en que el acuerdo surgido entre las partes crea, extingue o
modifica situaciones juridicas®.

El acto administrativo unilateral -como expresion propia de la
administracion- ha sido identificado con la facultad impositiva de
la misma, esta naturaleza hace que el acto administrativo unilateral
tenga caracter obligatorio para los administrados. Sin embargo, esa
caracteristica no resulta tan clara en el caso de los contratos, dado
que en éstos no cabe la simple manifestacion e imposicion unilateral
de la administracién, en cambio, es frecuente la creacién de acuerdos
mutuos.

Dada esta primera distincion entre actos administrativos y con-
tratos administrativos, puede afirmarse que el acto administrativo
unilateral se identifica como la expresion clasica del derecho admi-
nistrativo en donde la expresion de la voluntad de la administracion
se manifiesta y constituye una imposicion del Estado que, como tal,
tiene caracter obligatorio para el particular. En estos casos, existe
una desigualdad entre las partes, por lo que los actos administrativos
constituyen un tipico acto de poder, mientras que los contratos esta-
tales son un tipico acto de gestidn, en donde existe igualdad entre la
administracién y el particular?. Puede entonces afirmarse, a su vez,
que el contrato administrativo es una forma de acto administrativo
que se distingue por el hecho de tener caracter bilateral. Sin embargo,
autores como LIBARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ sostienen que incluso
el acto administrativo como acto de poder es también bilateral y que

Obviamente también es una clasificacién de sentido practico, porque en un
Estado de derecho, ain los actos unilaterales, si uno se pusiera a hacer anali-
sis filoséficos y politicos, implicarian un acuerdo de voluntades original me-
diante el cual, a través de las elecciones, los gobernados estarian autorizando
a los gobernantes para tomar esas decisiones; pero aqui lo que se mira es el
acuerdo inmediato, de tal manera que la existencia de ese acuerdo inmediato

25 Ciro NOLBERTO GUECHA MEDINA. “El contrato como acto administrativo: Una nueva teoria
que determina su control de legalidad”. en Principia Iuris, vol. 14, n.2 14,2010, disponible
en [http://revistas.ustatunja.edu.co/index.php/piuris/article/view/402/551], pp. 15 a
38.

26 Ibid., pp. 32 a35.


http://revistas.ustatunja.edu.co/index.php/piuris/article/view/402/551
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en el sentido de que la administracién toma las decisiones, sin que sean el
resultado de un convenio con los particulares, hace que ellas adquieran la
calidad de actos administrativos unilaterales?’.

En desarrollo de estos criterios, en el marco de la Ley 80 de 1993,
el contrato estatal se determina dentro de la nocién de acto juridico
generador de obligaciones, esta definiciéon sin embargo no toma en
consideracion el acuerdo como elemento determinante de la existen-
cia de los contratos?.

En la medida en que crean, modifican o extinguen situaciones
juridicas, las decisiones unilaterales de la administracién o de la ley
producen efectos juridicos, estos mismos efectos también pueden
ocurrir en el caso de los contratos que celebra la administracién, solo
que lo hace mediante el acuerdo surgido en entre las partes.

De acuerdo con lo anterior, el contrato estatal constituye una
funcién de caracter administrativo, por lo que tiene como destina-
cion esencial la atencion de los intereses de caracter general. Uno de
los elementos que lo caracteriza es la seleccién objetiva, ya que en
efecto, en los eventos en que se encuentre en tramite una licitacion,
concurso de méritos o cualquier otro proceso de seleccion del contra-
tista con todos los requerimientos legales, incluida la disponibilidad
presupuestal y su perfeccionamiento se efecttie en la vigencia fiscal
siguiente, se atendera con el presupuesto de esta dltima vigencia, pre-
vio el cumplimiento de los ajustes presupuestales correspondientes.

El Consejo de Estado se ha pronunciado ampliamente al respecto,
al sefialar que:

El articulo 39 de la Ley 80, al ocuparse de la forma del contrato estatal, esta-
blecié que los contratos que celebren las entidades estatales “constaran por
escrito” [...] La forma como se materializa el vinculo juridico es pues escrita,
sélo que las formalidades plenas estan determinadas en funcién de la cuantia
(art. 39 Ley 80 y art. 25 Decreto 679 de 1994). Coherente y armoénico con

27 LIBARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Derecho administrativo general y colombiano, Bogot3,
Temis, 2001, p. 112.

28 JuaN CaRLos ExpOsiTo VELEZ. La configuracion del contrato de la administracién pu-
blica en derecho colombiano y espariol. Andlisis de la seleccién de contratistas, Bogota,
Externado, 2003.
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este precepto, el articulo 41 de la Ley 80 de 1993 revisti6 a la forma escrita
de un valor ad solemnitatem o ad substantiam actus o ad essentiam (forma
dat esse rei), al predicar que el acto o negocio juridico sélo nace a la vida juri-
dica cuando adopta esa forma obligatoria, se trata de una solemnidad esen-
cial para su existencia juridica de rigurosa observancia, que constituye una
restriccion positiva a la expresion de la voluntad. Sin embargo, tal y como ya
lo advirti6 la Sala en oportunidad precedente, el articulo 41 de la Ley 80 de
1993, fue modificado por el articulo 49 de la Ley 179 de 1994, que a su vez
modifico el articulo 86 de la Ley 38 de 1989, organica o normativa del presu-
puesto general de la Nacion?.

El Consejo de Estado ademas senala que el articulo 41 de la Ley 80
de 1993 distingue entre perfeccionamiento y ejecucion, de modo que
por virtud de este mandato legal, si un contrato no esta perfeccionado
no es ejecutable.

Por ministerio de la ley, entonces, en el derecho colombiano el
contrato estatal es solemne o formal (art. 1500 Cédigo Civil*?) y no
consensual. Su perfeccionamiento sélo tiene lugar mediante el lleno
de la forma escrita prevista por la Ley 80 y el registro presupuestal
ordenado por las normas organicas de presupuesto, la manifestacion
de la voluntad se sujeta a un modelo preestablecido por el legislador,
el cual constituye la fisonomia del negocio juridico. O lo que es igual,
sin el lleno de estos requisitos, los contratos estatales no quedan per-
feccionados y por tanto no pueden ser ejecutados. No basta, entonces,
el simple acuerdo de voluntades sino que es preciso que la expresion
del consentimiento se haga a través de ese canal previsto por la ley:
debe constar por escrito y debe contar con el respectivo registro pre-
supuestal y la inobservancia de esas solemnidades especiales “impide
el nacimiento de cualquier efecto contractual”, por lo mismo, carece
de relevancia juridica al quedar por fuera del derecho. La legislacion
es, pues, clara en impedir la consolidacién de los efectos de un ne-
gocio juridico que no se avenga a este cauce legal, al exigir que las
partes han de elevarlo a escrito y contar con el registro presupuestal.

29 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Sentencia de 5 de octubre de 2005, rad. AP-01588,
C. P.: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA.
30 Disponible en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=39535].


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=39535
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En otras palabras, el contrato inicamente existe una vez se satisface
el requerimiento de la forma documental y su registro presupuestal,
que de no cumplirse, priva de efectos juridicos al acuerdo de volun-
tades y, por lo mismo, no puede entrar a ejecutarse. En suma, la con-
tratacion estatal verbal estd, pues, excluida, prohibida o proscrita en
nuestro ordenamiento juridico?'.

Se observa que se trata de principios especificos propios de la
contratacion publica y que son distintos a los que imperan cuando se
trata de negocios entre particulares. Con respecto a la interpretacion
de las reglas contractuales, la citada Ley 80 establece:

Articulo 28. De la interpretacion de las reglas contractuales. En la interpreta-
cién de las normas sobre contratos estatales, relativas a procedimientos de
seleccion y escogencia de contratistas y en la de la cldusula y estipulaciones
de los contratos, se tendra en consideracién 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.

Notese que la funcion publica vuelve a ser la directriz cuando se trata
de la interpretacion de las reglas contractuales. El maximo tribunal
de lo Contencioso Administrativo inclusive recuerda que tanto la ley
como la jurisprudencia establecieron que los principios generales
que rigen la contratacion publica en general y la funcién administrati-
va, son por igual aplicables a la contratacién directa®% La posicién del
Consejo de Estado frente a este punto también plantea que:

Asi, en materia de contratacién publica, la buena fe es considerada como un
modelo o criterio de actitud y conducta, que debe preceder al contrato, per-
manecer durante su ejecucion y perdurar luego de su cumplimiento33.

La Ley 80 de 1993 incorpora este principio general en el numeral se-
gundo del articulo 5.2 por cuya inteligencia los contratistas deberan

31 Idem.

32 CoNsEJo DE ESTADO, SECCION TERCERA. ver entre otras providencias: Auto de 14 de agosto
de 2003, exp. 22.848; y Auto de 30 de septiembre de 2004, exp. 26.945; y sentencias de
10 de agosto de 2000, exp. 12.964, 15 de julio de 2004, exp. AP 1156-02, 14 de abril de
2005, exp. AP 01577; 20 de abril de 2005, exp. 14.519.

33 CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA. Sentencia de 22 de abril de 2006, exp. 8.830.
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obrar con lealtad y buena fe en las distintas etapas contractuales, evi-
tando las dilaciones y entrabamientos que pudieran presentarse. En
el articulo 23, cuando dispone que las actuaciones de quienes inter-
vengan en la contratacion estatal estaran regidas por los principios
generales de la contratacidn, dentro de los que esta el de la buena fe,
ademas, en el articulo 28 en el que establecié que este principio se
tendra en cuenta en la interpretacion de las normas de los contratos
estatales, de los procedimientos de seleccién y escogencia de los con-
tratistas y de las clausulas y estipulaciones de ellos**.

Para el Consejo de Estado, la buena fe impone a la administracion
y a los interesados en contratar con el Estado un proceder caracteri-
zado por la mutua confianza, diligencia, prudencia y colaboracién en
la construccion del vinculo juridico para la satisfaccion de la necesi-
dad colectiva y de interés publico que se persigue con la contratacion
estatal.

El Consejo de Estado también se ha referido al caracter prene-
gocial de los pliegos de condiciones de los contratos estatales y la
vinculacion que ese caracter tiene con las posibles interpretaciones,
seflalando que:

Es principio fundamental informador de la etapa de seleccién del contratis-
ta, el de garantizar la igualdad de los oferentes y por lo mismo bajo dicha
Optica todas aquellas clausulas que puedan comportar la vulneracién de tal
principio, son susceptibles de depuracién, por parte del juez del contrato,
como que la aplicacién indiscriminada de aquellas, puede constituir la fuente
de dafios y perjuicios para cualquiera de los participes dentro del proceso
de seleccién objetiva. La administracién no puede establecer criterios irra-
zonables que no consulten el interés general presente tanto en el proceso
de seleccion como en la ejecucion del contrato estatal, so pena de ineficacia
de dichas clausulas predispuestas ante casos de violacién mayuscula del or-
denamiento juridico v. gr. contravenciéon de norma de orden publico o, de
exponerse a un control riguroso de contenido por parte del juez del contrato,
quien por via de la cldusula general de buena fe o, bajo la éptica del princi-
pio de objetividad o de igualdad, puede corregir o ajustar el contenido de
la clausula, con el propésito de preservar la eficacia vinculante de la que ha

34 CoONSEJo DE ESTADO, SECCION TERCERA. Sentencia de 7 de junio de 2001, exp. 13.405.
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sido predispuesta, garantizando asi, en todo caso, la aplicacién cabal de los
principios informadores de la contratacién estatal®.

Las garantias relacionadas con el proceso de seleccién objetiva ha
sido una preocupacion constante del Consejo de Estado, que al res-
pecto ha advertido ademas que

la administracién publica, no puede, so pretexto de la clausula de exclusivi-
dad, limitar su libertad contractual de tal suerte que, resulte obligada a con-
cluir un sinnimero de negocios juridicos con un solo contratista inicial, si los
mismos suponen, la observancia de los requisitos de seleccién que excluyen
la esencia de la exclusividad?®.

En la medida en que la contrataciéon constituye una fuente licita de
negocios lucrativos para los contratistas, la neutralidad de la gestién
administrativa impone a las entidades preservar el principio de igual-
dad en la seleccion de contratistas.

Intentando resumir, como se observa a lo largo de este acapite,
tanto los servidores publicos como quienes participan en la gestion
contractual deben observar postulados y reglamentaciones especifi-
cas, derivados de principios constitucionales que anteponen los inte-
reses generales de la sociedad a los intereses particulares. También se
pudo establecer que, a diferencia de un contrato acordado entre par-
ticulares, en el caso de la contratacion administrativa deben incluirse
clausulas que doten al Estado de los elementos juridicos suficientes
para poder cumplir adecuadamente su rol, advirtiendo que ello no
puede servir de excusa para que se desconozcan los derechos de los
particulares con los cuales contrate con ese propdsito. Es por ello que
las decisiones unilaterales de la administracion o de la ley también se
pueden dar en el caso de los contratos que celebra la administracién,
aunque en este caso, para poder hacerlo debe lograrse un acuerdo
con los particulares con quienes se hayan celebrado tales contratos.

35 CoNSEJo DE ESTADO, SECCION TERCERA. Sentencia de 1999, exp. 12.344, M. P.: DANIEL
SUAREZ HERNANDEZ.
36 Sentencia 12.085 de 1999, C. P.: DANIEL SUAREZ HERNANDEZ.



NUEVOS PARADIGMAS DE LAS CIENCIAS SOCIALES LATINOAMERICANAS
ISSN 2346-0377 (en linea) voL. VII, N.2 13, ENERO-JUNIO 2016, NUBIA DEL P. MONROY M.

134 Nubia del Pilar Monroy Moreno

Pudo verse ademas que los contratos estatales se rigen por las
mismas reglas de interpretacion previstas en el Cédigo Civil, como
quiera que no existe norma expresa que fije una indicacién contra-
ria, posicidn que ha sido reconocida por el Consejo de Estado, como
juez maximo de lo contencioso administrativo. Esta situacion reitera
la dualidad que existe entre el régimen privado y el régimen publi-
co respecto de este tipo de contratos. En el trabajo también se ob-
servo que la legislacion colombiana relacionada con la contratacion
administrativa le reconoce mayor importancia a la autonomia de la
voluntad de la que se le reconoce en otros paises, al mismo tiempo
que restringe ciertas opciones contractuales propias de los contratos
entre particulares.

Una de las diferencias mas notorias entre los contratos adminis-
trativos y los contratos entre particulares es la exigencia de que los
primeros deben caracterizarse por su perfeccionamiento y su forma-
lidad, lo cual no es requisito indispensable en los segundos para que
tengan plena validez legal.

Como se observa en este primer acapite, tanto los servidores pu-
blicos como quienes participan en la gestion contractual deben ob-
servar postulados y reglamentaciones especificas, derivados de prin-
cipios constitucionales que anteponen los intereses generales de la
sociedad a los intereses particulares. También se pudo establecer que,
a diferencia de un contrato acordado entre particulares, en el caso de
la contratacion administrativa deben incluirse clausulas que doten al
Estado de los elementos juridicos suficientes para poder cumplir ade-
cuadamente su rol, advirtiendo que ello no puede servir de excusa
para que se desconozcan los derechos de los particulares con los cua-
les contrate con ese propésito. Es por ello que las decisiones unilate-
rales de la administracion o de la ley también se pueden dar en el caso
de los contratos que celebra la administracion, aunque en este caso
para poder hacerlo debe lograrse un acuerdo con los particulares con
quienes se hayan celebrado tales contratos.

Pudo verse ademas que los contratos estatales se rigen por las
mismas reglas de interpretacion previstas en el Cédigo Civil, como
quiera que no existe norma expresa que fije una indicacién contra-
ria, posicidn que ha sido reconocida por el Consejo de Estado, como
juez maximo de lo contencioso administrativo. Esta situacion reitera
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la dualidad que existe entre el régimen privado y el régimen publico
respecto de este tipo de contratos. Asi mismo se observo que la legis-
lacion colombiana relacionada con la contrataciéon administrativa le
reconoce mayor importancia a la autonomia de la voluntad de la que
se le reconoce en otros paises, al mismo tiempo que restringe ciertas
opciones contractuales propias de los contratos entre particulares.

Una de las diferencias mas notorias entre los contratos adminis-
trativos y los contratos entre particulares es la exigencia de que los
primeros deben caracterizarse por su perfeccionamiento y su forma-
lidad, lo cual no es requisito indispensable en los segundos para que
tengan plena validez legal.

III. ACCIONES CONSTITUCIONALES FRENTE A
LAS ACTUACIONES DE LA ADMINISTRACION

La incidencia de las acciones individuales y colectivas sobre las deci-
siones de la gestion de la administracion publica, orientan al ciuda-
dano para que considere cuando una norma o un acto de la adminis-
tracion requieren de la defensa de los intereses publicos, de ahi que
la Constitucidn establezca varias acciones a favor de los ciudadanos
dirigidas a objetarlas, demandarlas y emprender algiin camino que
las lleva a ser derogadas o simplemente dejarlas sin validez alguna. A
continuacion se hace un breve resumen de tales acciones que pueden
versar sobre las actuaciones de la administracidn.

A. Las acciones de grupo

La Carta Politica de 1991 consagro este tipo de accion con el propo-
sito de permitir a un grupo de personas que han sufrido un perjuicio
analogo como consecuencia de un mismo hecho, presentar una de-
manda en conjunto y obtener de esta manera una sentencia que las
favorezca a todos en igualdad de condiciones. Con base en la pres-
cripcion constitucional, se puede afirmar que la ley es la encargada de
regular el tema de las acciones originadas en los dafios ocasionados
a un numero plural de personas, sin perjuicio de las correspondien-
tes acciones particulares. Se desprende de lo anterior, que si alguno
de los perjudicados no desea hacer parte del grupo o clase afectada
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por la misma causa que afect6 a los demas integrantes en condicio-
nes uniformes, no esta obligado a reclamar la indemnizacion del dafio
percibido en conjunto con ellos, y podra iniciar su propia reclamacion
en forma individual. La accion de grupo se ejercera de manera exclu-
siva para obtener el reconocimiento y el pago de la indemnizacion de
los perjuicios.

Es oportuno decir aqui en relaciéon a la acciéon de grupo, que
quien actie como actor o demandante representa a las demas per-
sonas que hayan sido afectadas en forma individual por los hechos,
sin que sea necesario que cada uno de los perjudicados ejerza por
separado su propia accidn, ni haya dado poder para ser representado.
De cualquier manera, las acciones de grupo deben ser ejercidas por
conducto de apoderado judicial. La Sentencia C-215 de 14 de abril de
19993 hace referencia a la accidn de grupo expresando que en cuanto
se refiere a las acciones de clase o de grupo, éstas no hacen relacion
de manera exclusiva a derechos constitucionales fundamentales, ni
Unicamente a derechos colectivos, toda vez que comprenden también
derechos subjetivos de origen constitucional o legal, los cuales supo-
nen siempre -a diferencia de las acciones populares- la existencia y
demostracion de una lesion o perjuicio cuya reparacion se reclama
ante el juez.

En este caso, lo que se pretende es reivindicar un interés per-
sonal cuyo objeto es obtener una compensacidn pecuniaria que sera
percibida por cada uno de los miembros del grupo que se unen para
promover la accion. Sin embargo, también es de la esencia de estos
instrumentos judiciales que el dafio a reparar sea de aquellos que
afectan a un numero plural de personas que por su entidad deben ser
atendidas de manera pronta y efectiva®®.

En concreto, las acciones de grupo tienen las siguientes caracte-
risticas:

37 M. P.: MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO, disponible en [http://www.cortecons-
titucional.gov.co/relatoria/1999/C-215-99.htm].

38 RODRIGUEZ RODRIGUEZ. LIBARDO Derecho administrativo, general y colombiano, cit., p.
386.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/C-215-99.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/C-215-99.htm
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a. No involucran derechos colectivos. El elemento comtn es la causa del dafio
y el interés cuya lesion debe ser reparada, que es lo que justifica una actua-
cién judicial conjunta de los afectados. b. En principio, por tratarse de intere-
ses individuales privados o particulares, los criterios de regulaciéon deben ser
los ordinarios. c. Los mecanismos de formacién del grupo y la manera de ha-
cer efectiva la reparacion a cada uno de sus miembros si deben ser regulados
de manera especial, con fundamento en la norma constitucional, atendien-
do a las razones de economia procesal que inspiran su consagracion en ese
nivel. En cuanto al juez competente para conocer de las acciones de grupo,
depende de si la accion de grupo se origina en la actividad de entidades pu-
blicas o de particulares que desempefien funciones administrativas, en cuyo
caso la competencia sera de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.
En los demas casos conocerd la jurisdiccion civil ordinaria®.

La accioén publica de inconstitucionalidad

Por otra parte, en cuanto a la accién de inconstitucionalidad, ha sido
la propia Carta Politica la que ha otorgado la titularidad de esta ac-
cion al comun de los ciudadanos colombianos, quienes a través de ella
buscan demandar la inaplicabilidad de las disposiciones por ser con-
trarias al mandato superior y desterrarlas de una vez por todas del
ordenamiento juridico. La Corte Constitucional ha definido la accién
de inconstitucionalidad asi*’:

Como el derecho politico consagrado en el articulo 40 de Constitucién Politica,
por medio del cual se plantea un “dialogo entre el ciudadano, las autorida-
des estatales comprometidas en la expedicién y aplicaciéon de las normas

39

40

En cuanto a los requisitos de la demanda de accién de grupo, segtin quien sea el deman-
dado, en la solicitud se debera expresar: i) El nombre del apoderado, acompaiiando del
poder debidamente conferido; ii) La identificacion clara de los poderdantes, indicando
sus nombres, documentos de identidad y domicilio; iii) El estimativo del valor de los per-
juicios resultantes de la vulneracién; iv) Cuando no fuere posible proporcionar el nombre
de todos los afectados de un mismo grupo (integrado por 20 personas minimo), deberan
darse los criterios para su identificacién y definir el grupo al cual pertenecen; v) La iden-
tificaciéon del demandado; vi) La justificacion de la procedencia de la accién de grupo;
y vii) Los hechos de la demanda y las pruebas que se pretendan hacer valer durante el
curso del proceso.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-115 de 22 de febrero de 2006, M. P.: JAIME
CorpoBA TRIVINO, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/2006/C-115-06.htm].


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/C-115-06.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/C-115-06.htm
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demandadas y el juez competente para juzgarlas a la luz del Ordenamiento
Superior”. Por tanto, para que la accién publica constituya una legitima ex-
presion de la democracia participativa, resulta razonable imponer al deman-
dante la carga minima de la demostracidon argumentativa del cargo incons-
titucional que propone ante la Corte. En este sentido el ejercicio del derecho
politico esta supeditado a la identificacién de las disposiciones acusadas; las
normas constitucionales que han sido presuntamente vulneradas; las razo-
nes claras, ciertas, suficientes y pertinentes que sustentan el concepto de la
violacién; al igual que los motivos juridicos que fundamentan la competen-
cia del Tribunal. Lo anterior lleva a dos competencias definidas. La primera
que el conocimiento de un asunto de inconstitucionalidad por parte de la
Corte esta supeditado a la presencia de una demanda cuyos cargos cumplan
con los requisitos anotados. La segunda que la competencia para el control
constitucionalidad adquiere caracter rogado, de forma tal que se excluye el
conocimiento oficioso de las normas sometidas a estudio, excepcién hecha
de aquellas disposiciones que, por expreso mandato del Estatuto Superior,
deben surtir el control previo y automatico.

La accién de inconstitucionalidad implica el ejercicio de un derecho
politico que tiene por titular a cualquier ciudadano. El objeto de la
accion es la salvaguarda del principio de supremacia constitucional,
que otorga a la Constitucidn el calificativo de norma de normas. Se
relaciona con las leyes de la Republica y determinados decretos con
fuerza de ley (los dictados por el Gobierno nacional) en cuanto pue-
dan contrariar el Estatuto Superior, con la finalidad de que la Corte,
mediante sentencia, retire la norma acusada del ordenamiento juridi-
co nacional, total o parcialmente®*!.

El titular es el ciudadano -o sea el nacional colombiano- mayor
de 18 afios y en ejercicio de sus derechos de ciudadania, lo cual signifi-
ca que no podra ser interpuesta ni por los extranjeros, ni por menores
de edad, ni por personas que hayan perdido o tengan suspendidos sus
derechos politicos, inherentes a la condicién de ciudadano, asi como
tampoco a nombre de una persona juridica. La peticién serad presen-
tada por el ciudadano, directamente o por intermedio de apoderado.

41 DIANA CAROLINA DAZA VALLEJOS. “Jurisdiccion competente para conocer de las contro-
versias contractuales de las empresas de servicios publicos domiciliarios mixtas”, Revista
Virtual Via Inveniendi et ludicandi, Universidad Santo Tomas de Aquino, 2008, dispo-
nible en [http://numanterioresviei.usta.edu.co/articulos/edi6/ARTICULOS /jurisdic-
cion-competente.pdf], p. 21.


http://numanterioresviei.usta.edu.co/articulos/edi6/ARTICULOS/jurisdiccion-competente.pdf
http://numanterioresviei.usta.edu.co/articulos/edi6/ARTICULOS/jurisdiccion-competente.pdf
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La Corte no rechaza ni inadmite ha dicho la corporacién, en demandas de
inconstitucionalidad presentadas a nombre de otro, bajo la condicién de que
mandante y mandatario sean ciudadanos en ejercicio*2.

La accion publica de inconstitucionalidad puede interponerse en
cualquier tiempo cuando se ataca la norma por su contenido material,
pero prescribe dentro del afio siguiente a la promulgacién de la mis-
ma cuando ésta sea impugnada por vicios de forma o de procedimien-
to. Respecto al sefialamiento de las razones de inconstitucionalidad,
la Corte en la Sentencia C-1052 de 4 de octubre de 2001, sefial6 que
deben ser claras, ciertas, especificas, pertinentes y suficientes, como
carga minima de argumentaciéon que el actor debe exponer para la
admision de la demanda y asi evitar la inadmision o un fallo inhibito-
rio*.

También se cuenta con algunas acciones de caracter individual
y publico, ya que éstas se establecen por cualquier persona natural o
juridica ante los mas altos tribunales de justicia y se interponen con el
fin de hacer respetar el principio de ley y el interés general.

Ahorabien, cuando se habla dela actividad contractual del Estado,
sefala la Corte que es una modalidad de gestién publica que se rige
por los principios previstos en el articulo 209 y 123 de la Constitucién
Politica, como pardmetros especificos del cumplimiento de la funcién
administrativa*..

El fin de la contratacion publica en el Estado social de derecho esta directa-
mente 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 deberes publicos y prestar
los servicios a su cargo, con la colaboracién de los particulares a quienes co-
rresponde ejecutar, a nombre de la administracion, las tareas acordadas. De

42 CoRTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-003 de 14 de enero de 1993, M. P.: ALEJANDRO
MARTINEZ CABALLERO, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/1993/c-003-93.htm].

43 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1052 de 4 de octubre de 2001, M. P: MANUEL
Jost CEPEDA EspiNosa, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/2001/C-1052-01.htm].

44 fdem.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/c-003-93.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/c-003-93.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-1052-01.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-1052-01.htm
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hecho, la contratacion del Estado es una de las formas de actuacién publica
de mayor utilizacién, pues muchos sostienen que el contrato estatal surge
con la propia consolidacion del Estado moderno, pues cuando éste asume
la responsabilidad de prestar los servicios y adelantar funciones para la
defensa de los derechos de los administrados y, por ese hecho, aumenta la
complejidad de las tareas a su cargo, necesita del apoyo, la intervencién y la
experiencia que aportan los particulares.

El interés general, ademas de guiar y explicar la manera como el legislador
estd llamado a regular el régimen de contrataciéon administrativa, determina
las actuaciones de la administracidn, de los servidores que la representan y
de los contratistas.

Dentro de esta concepcion, el contratista, ademas de estar vinculado al cum-
plimiento de las obligaciones generales de todo contrato, queda supeditado
al cumplimiento de los fines del Estado, puesto que concreta el interés gene-
ral que representa la continuidad y eficiencia en la prestacion de los servicios
publicos,_colaboracidn que no le impide la legitima obtencién de utilidades,
asi como el cumplimiento de la funcion social que se requiere para la realiza-
cién de dichos fines.

Como se ha dicho, en la realizacién de los fines del Estado, la actividad
contractual juega un importante papel, a lo que compete que el legis-
lador tenga siempre en cuenta el interés general en la elaboracion de
normas que no contrarien la Carta Magna. Al ocurrir la contrariedad
con dicho texto supremo, se faculta al ciudadano a ejercer sus dere-
chos politicos para el respectivo control.

C. Accion de tutela

La accion de tutela es el mecanismo de proteccidon de los derechos
fundamentales. La Constitucion de 1991 la establece en los siguientes
términos:

Articulo 86. Toda persona tendra acciéon de tutela para reclamar ante los
jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferen-
te y sumario, por si misma o por quien actiie en su nombre, la protecciéon
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera
que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omisién de
cualquier autoridad publica. La proteccidn consistira en una orden para que
aquel respecto de quien se solicita la tutela, actte o se abstenga de hacerlo.
El fallo, que serad de inmediato cumplimiento, podra impugnarse ante el juez
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competente y, en todo caso, éste lo remitira a la Corte Constitucional para su
eventual revision. Esta accion s6lo procedera cuando el afectado no disponga
de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanis-
mo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En ningin caso podran
transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucion. La ley
establecera los casos en los que la accion de tutela procede contra particula-
res encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte
grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante
se halle en estado de subordinacidn renuente o indefension*.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido clara en expre-
sar que la tutela es un mecanismo transitorio, extraordinario y que
en ningin momento sustituye la acciéon ordinaria. Sin embargo, en
casos excepcionales, procede en forma definitiva, cuando la adminis-
tracion ha acudido a vias de hecho para la expedicién de sus actos,
como acontece cuando se desconoce el debido proceso y el derecho
de defensa. Es asi como en Sentencia T- 418 de 22 de mayo de 2003,
el alto Tribunal expreso lo siguiente:

Si se trata de una decision proferida en proceso administrativo, fiscal o disci-
plinario, en la que se alega la existencia de una via de hecho en la decisién co-
rrespondiente, el examen del juez de tutela es distinto, pues, en estos casos,
el afectado siempre puede acudir ante la jurisdicciéon contenciosa adminis-
trativa. En estos eventos, cuando existe indudablemente la via de hecho, se-
gun las circunstancias del caso concreto, y frente a un perjuicio irremediable,
debidamente sustentado, el juez de tutela puede conceder la accion de tutela,
como mecanismo transitorio, o, excepcionalmente, en forma definitiva*’.

Es claro que esta accién dnicamente procede cuando no se disponga
de otro medio para la defensa judicial, pero ANA ZENOBIA GIACOMETTE
FERRER*® sefala que la ley establece los casos en donde esta accion
procede contra particulares que presten un servicio publico o cuya

45 Articulo 86, Constitucién Politica de Colombia de 1991, disponible en [http://www.alcal-
diabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=4125].

46 M. P: ALFREDO BELTRAN SIERRA, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2003/T-418-03.htm].

47 fdem.

48 ANA GIACOMETTE FERRER (dir.). Mecanismos de proteccién constitucional. Compilacion
normativa, Bogotd, Centro Colombiano de Derecho Procesal Constitucional, 2014.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=4125
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=4125
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/T-418-03.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/T-418-03.htm
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conducta afecte grave y directamente el interés colectivo. Teniendo en
cuenta lo anterior, podemos deducir que la tutela como mecanismo
eficaz para proteger los derechos fundamentales que puedan verse
vulnerados a través de un acto administrativo y que comprometan
el interés colectivo o general, entraria a operar una vez agotados los
medios o las acciones a que hayan lugar, ya que la contratacion estatal
puede en algunos casos comprometer este interés, con lo que se abre
la posibilidad a que la accion de tutela entre a operar, como se anot6
antes.

D. Accién popular

La intervencion por parte de los miembros de una comunidad resulta
esencial en la defensa de los intereses colectivos que se puedan ver
afectados por la gestion de la administracion publica; la particulari-
dad de los derechos de los titulares de la accidn hace que ésta no surja
a favor de determinado grupo, sino como miembros de una colectivi-
dad.

Para el Consejo de Estado, en consonancia con el articulo 9.2 de la
Ley 472 de 1998, al ocuparse de la procedencia de las acciones popu-
lares, establece que toda accién u omisidn de las autoridades publicas
que hayan violado o amenacen violar los derechos e intereses colecti-
vos, acoge a la actividad contractual del Estado como una modalidad
de gestion publica que ha de guiarse entre otros por los principios de
moralidad, eficacia, economia, imparcialidad y publicidad*, en tan-
to aquella se constituye en un instrumento esencial para el cumpli-
miento de los fines del Estado. Reitera esta vez la corporacion que la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado que los negocios
juridicos en que sea parte el Estado son manifestacion nitida de la
funciéon administrativa:

49 El Consejo de Estado refiere a la siguiente jurisprudencia de la Corte Constitucional:
Sentencia C-449 de 9 de julio de 1992, M. P.: ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, disponible
en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/c-449-92.htm].


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/c-449-92.htm
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... por descontado se tiene que todo contrato estatal como expresion de la
funcién administrativa (art. 209 C. N.)%, tanto en su celebracién como en su
ejecucion busca el cumplimiento de los fines estatales, por manera que los
contratistas colaboran en el logro de los mismos y, en consecuencia, cumplen
una funcioén social que implica obligaciones (art. 3.2 Ley 80 de 1993), o lo que
es igual, las partes convergen en la satisfacciéon de un interés publico y ello
es asi -como afirma VEDEL- porque el objetivo perseguido por la administra-
cion “debe ser siempre un objetivo de interés publico”, por ser éste el fin de
la actividad del Estado...>%

El Consejo de Estado ha manifestado el caracter principal y no subsi-
diario de la accién popular, a partir del marco constitucional y legal:

... su titularidad radica en un colectivo debido a su caracter “supraindividual”,
dando lugar a una legitimacion colectiva que se otorga a un individuo como
miembro de una colectividad afectada (art.12 Ley 472 de 1998) [...] De suer-
te que, a diferencia de lo que sucede con la accién de tutela (art. 86 C. N.), la
proteccion de los derechos colectivos por via popular no es excepcional y por
lo mismo se constituye en instrumento idéneo para la defensa de los mismos,
en un plano distinto al individual, vale decir, desde su perspectiva abstractay
no concreta [...] Y la accién popular no es subsidiaria sino principal debido a
que la existencia de otros medios de defensa no la hace improcedente, pues
es principal e independiente de otras acciones®

50

51

52

Inciso segundo articulo 209 C. P:: “Las autoridades administrativas deben coordinar sus
actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado...”.

Referencia jurisprudencial dada por el Consejo de Estado para explicar el caracter
de principal y autébnomo de la accién popular: Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera. Auto de 16 de marzo de 2005, rad. 25000-23-26-000-20020121601,
exp. 27.921, actor: Eptisa Proyectos Internacionales S. A. y otros, demandado: Instituto
Nacional de Vias -INVIAS-, referencia: Contractual recurso ordinario de reposicion, C.
P.: RUTH STELLA CORREA PALAcIO. En el mismo sentido, Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de noviembre 25 de 2004, radi-
cacién: 110010326000200300055-01, expediente: 25560, ref. Recurso de anulacién de
laudo arbitral, actor: Sociedad Centrimed Ltda., demandado: Hospital Militar Central.
CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA.
Sentencia de 10 de febrero de 2005, rad. 25000-23-25-000-2003-00254-01, actor:
EXENOBER HERNANDEZ ROMERO, referencia: AP-00254, C. P.: MARiA ELENA GIRALDO GOMEZ.
En el mismo sentido Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon
Primera. Auto de 24 de mayo de 2001, exp. AP-076, C. P.: OLGA INES NAVARRETE y CONSEJO
DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Sentencia de
9 de septiembre de 2004, rad. 25000-23-27-000-2003-00571-01, AP-571, actor: MARIO
EFREN SARMIENTO RIVERAS y otros contra la Superintendencia de Economia Solidaria. En
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Cuando se trata de contratos estatales, el Tribunal aduce que es-
tos no estan fuera del alcance de la accidn popular, cuando con ocasion
de éstos resulten amenazados o vulnerados los derechos colectivos,
toda vez que representa una actividad del Estado®, pues su celebra-
cion conlleva a cumplir fines estatales, como lo estipula en el articulo
3.2dela Ley 80 de 1993, pues trae intrinseco el principio de legalidad
con la marca del interés general y la expresion del ejercicio de la fun-
cion administrativa (art. 209 C. P.). Agrega el Consejo de Estado que
no hay discusién alguna cuando la conducta que vulnere el derecho o
interés colectivo provenga de un contrato estatal.

Se reafirma que el contrato estatal —por pertenecer a las catego-
rias de la manifestacion de administracién- puede suscitar situacio-
nes en donde se vulnere o se vea amenazado tanto un derecho o un
interés publico, pues el estrecho vinculo con los principios orientado-
res de la funcién administrativa, deja entrever que le corresponde al
juez constitucional la revision de estas actuaciones, por hacer parte
de preceptos superiores del texto constitucional como lo menciona el
profesor CARLOS FERNANDO AMAYA RODRIGUEZ®*,

el mismo sentido CONSEJo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA. Sentencia de 17 de junio de 2001, exp. AP-166, C. P.. ALIER E. HERNANDEZ
ENRIQUEZ y CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA. Sentencia de 5 de octubre de 2005, actor: Procuraduria General de la Nacion,
demandada: AMADEO TAMAYO MORON, rad. 2001-23-31-000-2001, exp. AP-01588-01, C.
P.: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA.

53 Entendido como negocio juridico de la administracién, expresién nitida del principio de
la autonomia de la voluntad, esto es, un acto en el que una parte se obliga para con otra
a dar, hacer o no hacer alguna cosa, o como acuerdo entre ellas para constituir, regular o
extinguir entre ellas una relacién juridica (arts. 1494 del Cédigo Civil y 864 del Codigo de
Comercio) que en materia de contratacién estatal estd previsto actualmente en los arti-
culos 13, 23,32 y 40 de la Ley 80 de 1993, en consonancia con el articulo 8.2 del Decreto
679 de 1994.

54 CarLOS FERNANDO AMAYA RODRIGUEZ. “El control constitucional y las actuaciones admi-
nistrativas”, ponencia presentada en el 11 Congreso Mundial de Justicia Constitucional, 25
al 28 de agosto de 2015, Buenos Aires.
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IV. LA ACCION CONSTITUCIONAL: {VIA PRINCIPAL
O SUBSIDIARIA EN LOS ASUNTOS RELACIONADOS
CON LA CONTRATACION ESTATAL?

Los conflictos legales que se pueden originar como consecuencia de
un contrato estatal pueden involucrar tanto a las partes contractua-
les como a terceros, siendo estos ultimos cualquier persona natural
o juridica que se sienta afectada en sus derechos por dicho contrato.
Es por ello que para poder analizar si la accién constitucional es una
via principal o subsidiaria cuando se trata de la vulneracién de dere-
chos con ocasion de la actividad de contratacién estatal, a continua-
cioén se analizan las dos situaciones. La primera de ellas se refiere a la
interpretacion de las normas contractuales, que es el caso en el que se
ven involucradas directamente las partes, valga sefialar la entidad del
Estadoy el contratista. A su vez, la segunda parte se refiere a los casos
en los que la controversia involucra a terceros, es decir a cualquier
persona de la sociedad en general.

A. Interpretacion de normas constitucionales en el contrato estatal

La intervencion por parte de los miembros de una comunidad, resul-
ta esencial en la defensa de los intereses colectivos que se puedan ver
afectados por la gestion de la administracion publica, la particularidad
de los derechos de los titulares de la acciéon hace que ésta no surja a
favor de determinado grupo, sino como miembros de una colectividad.

Alo que aduce el profesor AMAYA RODRIGUEZ®®, que el interés ge-
neral es la esencia de la funcién administrativa, constituyéndose en la
principal fuente de su ejercicio, caracteristica que resulta del proceso
de constitucionalizacién del derecho en ordenamientos juridicos lati-
noamericanos, destacando que este fendmeno no es ajeno al derecho
administrativo, puesto que se entiende como el conjunto de normas
y principios, ponderandose sobre las expresiones del ejercicio de la
funcién administrativa o ejecutiva del Estado.

55 [dem.
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El estudio de la contratacién estatal debe realizarse a partir de
los principios y las reglas que enmarcan y encausan toda la norma-
tividad que la consagra, asi como los hechos, actos y estipulaciones
de los contratos, propdsito para el cual el articulo 23 de la Ley 80 de
1993 establecio:

De los principios en las actuaciones contractuales de las entidades estatales.
Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se desa-
rrollaran con arreglo a los principios de transparencia, economia y respon-
sabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la funciéon admi-
nistrativa. Igualmente, se aplicardn a las mismas las normas que regulan la
conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacién de la con-
tratacidn, los principios generales del derecho y los particulares del derecho
administrativo.

Se observa que la funcion publica vuelve a ser la directriz cuando se
trata de la interpretacion de las reglas contractuales. Asi mismo, el
articulo 1.618 del Cédigo Civil sefiala que “Conocida claramente la in-
tencion de los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de
las palabras”. Ya desde 1968, es decir, mucho antes de que existiera
la Ley 80, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia,
expresa:

Las referidas reglas de interpretacion contractual no son meros consejos del
legislador, sino verdaderas normas de obligatoria aplicacién por parte de
los jueces; que, si bien es cierto que ellas no tienen indole sustancial, puesto
que no confieren derechos subjetivos ni imponen obligaciones civiles pro-
piamente dichas, si son preceptos instrumentales que sefialan las nociones,
factores y conceptos que el juez ha de tener en cuenta para descubrir la in-
tencion de las partes contratantes, para apreciar la naturaleza juridica de las
convenciones y para determinar los efectos de éstas®®.

Es aqui, donde se converge el control de la administracidn, sefialan-
do el maximo tribunal de lo Contencioso Administrativo, inclusive re-
cuerda que tanto la ley como la jurisprudencia, establecieron que los

56 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION CIVIL. Sentencia de 16 de diciembre de
1968.
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principios generales que rigen la contratacion publica en general y la
funciéon administrativa®” emanan directamente del texto constitucio-
nal y aunado por el Consejo de Estado en la creacidon del vinculo juri-
dico para la satisfaccion de la necesidad colectiva y de interés publico
que se persigue con la contratacion estatal®®.

Asi mismo, el Tribunal considera pertinente referenciar el arti-
culo 95 de la Constitucion Politica que consagra en su numeral 9 el
deber de todos los ciudadanos de contribuir al financiamiento de las
inversiones y gastos que efectua el Estado dentro de los parametros
de equidad y justicia, y por ende tendran el derecho a reclamar a los
funcionarios claridad en su manejo y correcta destinacion en todas
las actividades donde se afecte el patrimonio publico, derecho que ha
sido reconocido por la Corte Constitucional en Sentencia C-088 de 2
de febrero de 2000°° con ocasion del estudio de constitucionalidad
del articulo 40 de la Ley 472 de 5 de agosto de 1998, y que se trans-
cribe a continuacidn:

Constituye cabal desarrollo de la Carta Politica, pues la prevalencia del inte-
rés general [art. 1.2]; la proclamacién de un orden justo [art. 2.2] y la vigencia
de los principios axiolégicos que en el Estado social de derecho guian la con-
tratacién publica, como modalidad de gestién que compromete el patrimonio
y los recursos publicos, cuya intangibilidad las autoridades estan obligadas a
preservar [art. 209] hacen, a todas luces, necesario que el legislador adopte
mecanismos idéneos para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial de
los responsables de la contratacién estatal, con miras a la recuperacion de
la totalidad de las sumas que se desvian del patrimonio publico, a causa de
la corrupcién administrativa, en materia de contratacién ptblica [...] Es de
todos conocido que la corrupcién administrativa es uno de los mas devasta-
dores flagelos que carcomen el patrimonio publico, y que ésta ha encontrado

57 CoNSEJo DE ESTADO, SECCION TERCERA. Ver entre otras providencias: Autos de 14 de agos-
to de 2003, exp. 22.848, y de 30 de septiembre de 2004, exp. 26.945; y sentencias de 10
de agosto de 2000, exp. 12.964, 15 de julio de 2004, exp. AP 1156-02, 14 de abril de 2005,
exp. AP 01577; 20 de abril de 2005, exp. 14.519.

58 idem.

59 M. P: FaBIo MORON DfAz, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/2000/C-088-00.htm].

60 Diario Oficial, n.2 43.357, de 6 de agosto de 1998, disponible en [http://www.alcaldiabo-
gota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=188].


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/C-088-00.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/C-088-00.htm
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=188
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=188
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terreno fértil principalmente en el campo de la contratacion publica, en el
cual ha alcanzado en el dltimo tiempo niveles insospechados, y que, por esa
via, cuantiosisimos recursos publicos resultan desviados de la inversién pu-
blica social, con grave sacrificio para las metas de crecimiento econémico y
de mejoramiento de las condiciones de vida de la mayoria de los colombia-
nos.

Afirma el profesor AMAYA RODRIGUEZ®! que desde el texto constitu-
cional se definen los fines de la funcién administrativa, ya que en el
marco de la revision del articulo 209 de la Constitucion, refiriéndose
a la resolucion de inconstitucionalidad en contra de la Ley 489 de 29
diciembre de 1988, que establece principios, objeto y control de la
misma, clasificando los principios en finalisticos, funcionales y orga-
nizacionales. Haciendo una relacién directa entre la funcién adminis-
trativa y los intereses del Estado. Asi pues, la actuacién administrativa
emana directamente de la Constitucién como fundamento en los di-
ferentes modos de accién, para luego poner en marcha la satisfaccion
de necesidades y asi cumplir con el interés colectivo.

A propésito de la interpretaciéon de los contratos estatales a la
luz de las normas del derecho comun, el Consejo de Estado, mediante
pronunciamiento de la Seccién Tercera, recordé que:

Las reglas de interpretacion de los contratos, obligatorias para el juez en la
medida en que el ordenamiento juridico pretende que la voluntad de las par-
tes -y no la del intérprete- sea escrupulosamente respetada al momento de
aplicar o de establecer los alcances del acto o negocio del cual se trate, espe-
cialmente cuando el tenor literal de éste no resulta suficientemente esclare-
cedor respecto de dicha intencidn de los sujetos, se encuentran consagradas,
como se ha expresado, en el Codigo Civil y resultan aplicables a la contrata-
cién estatal en casos como el sub judice, pese a que la contratista del Estado
tiene la condicidon de comerciante -lo cual determina la aplicacién preferente
de las disposiciones del Estatuto Mercantil-, por virtud de lo normado tanto
en el articulo 822 del C6digo de Comercio como en el inciso primero del arti-
culo 13 de la Ley 80 de 1993,

61 AMAYA RODRiIGUEZ. “El control constitucional y las actuaciones administrativas”, cit.

62 Diario Oficial, n.2 43.464, de 30 de diciembre de 1998, disponible en [http://www.alcal-
diabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=186].

63 CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA, SUBSECCION A. Sentencia de 9 de mayo de 2012,
22.714, actor: Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.
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http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=186

NUEVOS PARADIGMAS DE LAS CIENCIAS SOCIALES LATINOAMERICANAS
ISSN 2346-0377 (en linea) voL. VII, N.2 13, ENERO-JUNIO 2016, NUBIA DEL P. MONROY M.

Acciones constitucionales frente a la contratacién estatal 149

Sin embargo, ademas del entorno del contrato estatal, es nece-
sario referirse al entramado constitucional y juridico que se ha de-
sarrollado en el pais a partir de 1991 en cuanto a los derechos de las
personas, dado que es desde esa perspectiva que se puede estudiar la
coherencia de las acciones constitucionales frente a la contratacion
estatal.

B. Derechos civiles, politicos y sociales

THOMAS HUMPHREY MARSHALL y ToM BOTTOMORE®* proponen una
clasificacion entre derechos civiles, politicos y sociales que contribu-
ye a establecer un orden del sistema de los derechos fundamentales.
De acuerdo con estos autores, esa clasificacion tiene un origen histo-
rico, pues los derechos civiles se habrian consolidado durante el siglo
xv1il, los derechos politicos en el xix y los derechos sociales en el si-
glo x%, al menos asi puede afirmarse de la evolucion en Gran Bretafia,
en Estados Unidos y en los paises escandinavos, aunque en naciones
como Alemania se dio primero el reconocimiento de parte del Estado
a los derechos sociales que a los derechos politicos, situacion similar
a la que se present6 en Francia. A pesar de esa diversidad en la evo-
lucion historica de los derechos en diferentes contextos geograficos,
la consolidacion de los derechos politicos presupone que existan los
derechos civiles: por ejemplo, no resulta posible el ejercicio del dere-
cho politico elemental de elegir y ser elegido sin que previamente se
reconozca el derecho a la libertad individual.

La celebracion de elecciones es un rasgo caracteristico de la de-
mocracia, pero se requieren una serie de condiciones para lograr que
la democracia funcione adecuadamente, asi por ejemplo, el régimen
cubano supone la celebracion del ejercicio del voto, pero al no existir
derechos civiles plenos, las elecciones no son mas que un simulacro
que ha sido montado por la dictadura. Es por ello que la garantia de la
plenitud de los derechos civiles es necesaria para que exista la verda-
dera competencia que sustenta al sistema democratico.

64 THOMAS HUMPHREY MARSHALL y ToM BOTTOMORE. Ciudadania y clase social, 2.2 ed.,
Madrid, Alianza, 1998, disponible en [http://catedras.fsoc.uba.ar/isuani/marshall.pdf].


http://catedras.fsoc.uba.ar/isuani/marshall.pdf
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Asimismo, los derechos sociales requieren la preexistencia de de-
rechos civiles y politicos. Dado que no resulta posible resolver el pro-
blema de la distribucion justa de la riqueza a un asunto estrictamente
técnico o matematico, la alternativa consiste en plantear criterios de
distribucion que sean formulados mediante la participacion de los di-
ferentes grupos que conforman la sociedad. Esos criterios deben con-
cebirse de forma que puedan ajustarse a los cambios normales de las
circunstancias sociales. Lo anterior evidencia que los derechos civi-
les y politicos constituyen una condicidn necesaria para acceder a los
derechos sociales, aunque esa condicidn no resulte suficiente. Es por
ello que los derechos fundamentales no se encuentran organizados
de la misma manera en todas las sociedades, pues la forma en que han
ejercido su influencia los hechos historicos en cada sociedad ha sido
diferente y por lo tanto, cada sociedad ha respondido a tales hechos
con un ordenamiento juridico organizado de manera diferente que
no hace posible considerar a unos derechos fundamentales como de
primera generacion y a otros como de tercera, pues esa clasificacion
puede validamente variar de una sociedad a otra. Si se analizan desde
la perspectiva de su eficacia, tampoco resulta posible desligarlo: por
ejemplo, los derechos sociales relacionados con el sistema distributi-
vo de lariqueza, solo operan en un contexto en el que exista un marco
civil que proteja los derechos civiles y los derechos politicos.

1. Acciones del Estado

Algunos consideran que el ejercicio de los derechos fundamentales
liberales requiere tan solo del establecimiento de una restriccién o de
un limite a las acciones del Estado, mientras los derechos sociales ha-
cen necesaria una prestacion estatal. Varios de los derechos civiles y
politicos hacen necesaria una accion positiva del Estado, por ejemplo,
la seguridad del espacio privado y la participacion en los procesos
electorales solo se pueden dar en la medida en que exista una notoria
intervencion del Estado, de igual modo sucede con la proteccién de la
libertad de expresion, que es un derecho que supone la acciéon nega-
tiva del Estado.

Si bien hasta el siglo xviiI se les reconoce a los derechos funda-
mentales un caracter de objetividad, ese caracter fue cuestionado
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durante el siglo x1x®. Por ejemplo KARL MARX denunci6 el discurso
politico de los derechos humanos:

Como uno de enmascaramiento de los intereses de clase, en este caso de la
clase burguesa en su sublevacion contra el absolutismo, le sustrae a los dere-
chos su dimensiéon ontolégica para reemplazarla por la ideologia.

Para MARx®®, los derechos constituyen una expresion que no conduce
a la emancipacion de todo el género humano, sino a la emancipacion
politica de la clase burguesa.

Durante el siglo xx, HANS KELSEN plantea que

los derechos naturales son un vestigio del derecho natural que se resiste a
morir luego de la demoledora critica racionalista a la teologia como explica-
ciéon del orden humano y social”®’.

Para KELSEN, los derechos fundamentales son expresion de normas
positivas que fijan las correspondientes obligaciones en cabeza de de-
terminadas personas, por lo que no hay derechos sin obligaciones ni
éstas pueden existir sin que a su vez existan normas positivas que las
consagren.

A su vez, el autor danés ALF NIELS CHRISTIAN Ross, también du-
rante el siglo xx, al analizar desde el enfoque lingiiistico las expre-
siones relacionadas con derechos subjetivos, plantea que el concepto
de los derechos no tiene contenido semantico y que se trata tan solo
de un constructo técnico empleado con el propoésito de sintetizar la
presentacion de relaciones juridicas complejas. A pesar de ello, para
Ross los derechos siguen cumpliendo simultdneamente una funcién
técnica en el marco de la presentacién de los supuestos facticos de las

65 FERNANDO ALBERTO CASASOLA MENDOZA. “La accion de tutela contra particulares y los
efectos de las sentencias de tutela, de acuerdo con la doctrina de la corte constitucional
de Colombia”, Buenos Aires, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2006, disponible
en [https://www.scjn.gob.mx/transparencia/lists/becarios/attachments/40/beca-
rios_040.pdf].

66 KARL MARX. “La cuestion judia”, en Escritos de juventud, México, Fondo de Cultura
Econdémica, 1982, pp. 463 a 490.

67 HaNs KELSEN. Teoria pura del derecho, 7.2 ed., México D. F, Porria, 1993.


https://www.scjn.gob.mx/transparencia/lists/becarios/attachments/40/becarios_040.pdf
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normas y de sus consecuencias juridicas, como una funcién psicolégi-
ca: ellos rememoran y refuerzan el caracter magico-religioso del de-
recho, muy importante para la obediencia a la ley y para la aceptacion
normativa®®.

2. Derechos fundamentales en Colombia

En Colombia, con la Constituciéon de 1991 se da un giro a la forma
como debia verse el Estado de derecho respecto de la connotacidn so-
cial, con lo que se implementa toda una serie de reconocimientos es-
peciales a los ciudadanos. De hecho, la Constitucidn vigente contem-
pla, dentro del Titulo 11 “De los derechos, las garantias y los deberes”,
el Capitulo 1, que se refiere precisa y exclusivamente a los derechos
fundamentales, consta de 31 articulos. Este capitulo establece que “el
derecho a la vida es inviolable” (art. 11), que “nadie sera sometido
a desaparicion forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles, inhu-
manos o degradantes” (art. 12). Frente al derecho a la igualdad, la
Constitucion establece que “todas las personas nacen libres e iguales
ante la ley, recibiran la misma proteccidn y trato de las autoridades y
gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin nin-
guna discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o fa-
miliar, lengua, religion, opinion politica o filosofica” (art. 13).
Ademas, en el articulo 15 se menciona de manera explicita el de-
recho a la intimidad personal y familiar y a su buen nombre, siendo
deber del Estado respetarlos y hacerlos respetar, asi como el “derecho
al libre desarrollo de su personalidad, sin mas limitaciones que las
que imponen los derechos de los demas y el orden juridico” (art. 16).
También “se garantiza la libertad de conciencia” (art. 18), de cultos
(art. 19) y “expresar y difundir su pensamiento y opiniones” (art. 20),
asi como el derecho a la honra (art. 21). La paz también es considera-

68 ALF Ross. Finalidad del castigo, en Derecho, filosofia y lenguaje, Buenos Aires, Astrea,
Disponible en [https://www.google.com.co/webhp?sourceid=chromeinstant&rl-
z=1C1NHXL_esC0702C0702&ion=1&espv=2&ie=UTF8#q=ALF+ROSS.+Finalidad+-
del+castigo%2C+en+Derecho%2C+filosof%C3%ADa+y+lenguaje%2C+Buenos+Ai-
res%2C+Astrea%2C+1976].


https://www.google.com.co/webhp?sourceid=chromeinstant&rlz=1C1NHXL_esCO702CO702&ion=1&espv=2&ie=UTF8#q=ALF+ROSS.+Finalidad+del+castigo%2C+en+Derecho%2C+filosof%C3%ADa+y+lenguaje%2C+Buenos+Aires%2C+Astrea%2C+1976
https://www.google.com.co/webhp?sourceid=chromeinstant&rlz=1C1NHXL_esCO702CO702&ion=1&espv=2&ie=UTF8#q=ALF+ROSS.+Finalidad+del+castigo%2C+en+Derecho%2C+filosof%C3%ADa+y+lenguaje%2C+Buenos+Aires%2C+Astrea%2C+1976
https://www.google.com.co/webhp?sourceid=chromeinstant&rlz=1C1NHXL_esCO702CO702&ion=1&espv=2&ie=UTF8#q=ALF+ROSS.+Finalidad+del+castigo%2C+en+Derecho%2C+filosof%C3%ADa+y+lenguaje%2C+Buenos+Aires%2C+Astrea%2C+1976
https://www.google.com.co/webhp?sourceid=chromeinstant&rlz=1C1NHXL_esCO702CO702&ion=1&espv=2&ie=UTF8#q=ALF+ROSS.+Finalidad+del+castigo%2C+en+Derecho%2C+filosof%C3%ADa+y+lenguaje%2C+Buenos+Aires%2C+Astrea%2C+1976
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da un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento (art. 22). Otros
derechos consagrados en la Constitucion son el de presentar peticio-
nes respetuosas a las autoridades (art. 23), circular libremente por el
territorio nacional (art. 24) y el derecho al trabajo (art. 25).

Adicionalmente, se consagra que “el debido proceso se aplica-
ra a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas” (art. 29),
el derecho a invocar el habeas corpus (art. 30), el derecho a la libre
asociacion (art. 38) y el derecho a constituir sindicatos (art. 39). El
articulo 40 sefiala que “todo ciudadano tiene derecho a participar en
la conformacion y control del poder publico”, articulo del cual se des-
prenden los derechos en siete numerales a saber: 1. a elegir y a ser
elegido; 2. participar en elecciones; 3. constituir partidos; 4. revocar
el mandato a los elegidos; 5. tener iniciativa en las corporaciones pu-
blicas; 6. interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion y
laley; y 7. acceder al desempefio de funciones y cargos publicos.

Asi mismo, se establecen en el articulo 44 los derechos funda-
mentales de los nifios. Al sefialar los deberes de la Fiscalia General de
la Nacion en ejercicio de su funciones, el articulo 250 establece que
en caso de requerirse medidas que impliquen afectacion de derechos
fundamentales, debera obtenerse la respectiva autorizacién por parte
del juez que ejerza las funciones de control de garantias para poder
proceder a ello.

Los estudiosos de la teoria de los derechos han propuesto su
clasificacion en tres categorias: de primera generacion, de segunda
generacion y de tercera generacion®. Los derechos de primera gene-
racion tienen como fin la proteccion de los derechos civiles y las liber-
tades publicas y fueron consagrados inicialmente en la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano’®, durante la
Revolucién Francesa de 1789. Por su parte los derechos de segun-

69 CAROLINA MARfA ESCOBAR ARANGO y KATHERINE ZAPATA ORTEGA. “Derecho a la se-
guridad social para las parejas del mismo sexo” Medellin, Universidad EAFIT. 2008,
disponible en [https://repository.eafit.edu.co/bitstream/handle/10784 /484 /
CarolinaMaria_EscobarArango_2008.pdf;jsessionid=2B3D24E73404939D13E-
315976628193F?sequence=1].

70 Ver en [http://www.un.org/es/documents/udhr/].
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da generacion permiten que el individuo se ponga en condiciones
de igualdad frente al Estado para reclamar de la autoridad publica
la proteccion de sus derechos econdémicos, sociales y culturales. Por
ultimo, los derechos de tercera generacion son los denominados co-
lectivos de la humanidad o derechos de las nuevas generaciones, y
son definidos como aquellos subjetivos y de intereses legitimos que
pertenecen a personas indeterminadas y a diversos grupos sociales,
con referencia a ambitos como el consumo, el medio ambiente y el
patrimonio de la humanidad, entre otros”’.

C. Diferencias entre los mecanismos preventivos,
transitorios y cautelares previstos por la Constitucion
aplicables a la contratacion estatal

Para analizar la pertinencia de las acciones constitucionales en el en-
torno de la contratacion estatal, debe en primer lugar registrarse que
el articulo 89 de la Constitucion establece que:

Ademas de los consagrados en los articulos anteriores, la ley establecera los
demas recursos, las acciones, y los procedimientos necesarios para que pue-
dan propugnar por la integridad del orden juridico, y por la proteccién de sus
derechos individuales, de grupo o colectivos, frente a la acciéon u omisién de
las autoridades publicas.

Esto implica entonces que estos mecanismos tienen aplicacion cuan-
do se haya quebrantado el orden juridico o se haga necesario prote-
ger los derechos individuales, de grupo o colectivos.

En cuanto a la accién de inconstitucionalidad, la misma carta po-
litica en el numeral 1 del articulo 241 establece que:

Ala Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia
de la Constitucién [...] [para lo cual debe] 1. Decidir sobre las demandas de
inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos contra los actos refor-

71 HEcTOR Fix-ZaMubio. “El papel del ombudsman en la proteccién de los intereses difusos”,
en Memoria del Simposio los abogados mexicanos y el ombudsman, México D. F,, Comision
Nacional de Derechos Humanos, 2012.
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matorios de la Constitucidn, cualquiera que sea su origen, sélo por vicios de
procedimiento en su formacion [...] 4. Decidir sobre las demandas de incons-
titucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto por su
contenido material como por vicios de procedimiento en su formacion [...]
5. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciu-
dadanos contra los decretos con fuerza de ley dictados por el Gobierno con
fundamento en los articulos 150 numeral 10 y 341 de la Constitucion, por su
contenido material o por vicios de procedimiento en su formacion.

Teniendo que la contratacion estatal no cumple con ninguno de estos

requisitos, puede afirmarse que la accién de inconstitucionalidad

no

procede para resolver conflictos entre los ciudadanos y las partes que

intervienen en este tipo de contratos.

Asi mismo, la accién de tutela es una opcién prevista por el arti-

culo 86 Superior:

para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un proce-
dimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actie a su nombre,
la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o
la omisidn de cualquier autoridad publica.

Sin embargo, tal como lo advierte el mismo articulo,

esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio
de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable.

Por lo que en primera instancia el interesado debe agotar los demas
mecanismos legales previstos por la ley, independientemente de que

se trate de asuntos relacionados o no con la contratacién estatal’.

72 El mismo articulo establecié ademas que la proteccién consistiria en una orden para que

aquél respecto de quien se solicita la tutela, actie o se abstenga de hacerlo, mediante
un fallo de inmediato cumplimiento, que puede impugnarse ante el juez competente.
Adicionalmente previ6 que en todo caso el juez remitira su fallo a la Corte Constitucional
para su eventual revision, con lo cual le dio a la Corte la facultad de ultima instancia
de proteger los derechos fundamentales de todos los colombianos. Sin embargo se fijé
un limite para este mecanismo, el que solo procede cuando el afectado no disponga de
otro medio de defensa judicial, a no ser que sea empleada como mecanismo transitorio
para prevenir un perjuicio irremediable. Uno de los principales atractivos del mecanismo
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El articulo 88 de la Constituciéon implement6 un tipo de accion

que tiene como fin la proteccion de los derechos e intereses colectivos
relacionados con diferentes aspectos relevantes de la comunidad. Con
este mecanismo, se busca proteger a grupos de personas que conside-
ran que se estan vulnerando sus derechos, los que no tienen que ser
de caracter fundamental; estas acciones estan reguladas por la Ley
472 de 19987,

Las acciones populares:

Son los medios procesales para la proteccién de derechos e intereses colec-
tivos [...] se ejercen para evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la
amenaza, la vulneracién o agravio sobre los derechos e intereses colectivos,
o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible™.

A su vez, las acciones de grupo:

son aquellas acciones interpuestas por un niimero plural o un conjunto de
personas que redinen condiciones uniformes respecto de una misma causa
que origin6 perjuicios individuales para dichas personas. Las condiciones
uniformes deben ser también lugar respecto de todos los elementos que con-
figuran la responsabilidad. La accién de grupo se ejercera exclusivamente
para obtener el reconocimiento y pago de indemnizacién de perjuicios’.

Si bien la Corte ha reiterado la improcedencia de la accion de tutela
para resolver litigios surgidos de obligaciones contractuales, también
ha sostenido que tratandose de servicios publicos ese mecanismo re-

73

de tutela fue y sigue siendo ain mas de 20 afios después, su gran agilidad, dado que la
Asamblea Nacional Constituyente establecié que en ninglin caso podran transcurrir mas
de 10 dias entre la solicitud de tutela y su resolucién; las bondades de este mecanismo
han desbordado inclusive en muchas oportunidades la capacidad operativa del sistema
judicial, ademé&s de que son muchos los funcionarios que han debido pagar penas pri-
vativas de la libertad por incumplir las decisiones judiciales generadas a través de este
mecanismo. Sistemas como el de salud y el de prestacién de servicios publicos han sido
especialmente objeto de acciones de tutela. CARLOS BERNAL PuLiDo. El derecho de los
derechos, escritos sobre la aplicacion de los derechos fundamentales, Bogot4, Externado,
2012.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-028 de 28 de enero de 2010, M. P: NILSON
PINILLA PINILLA, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
RELATORIA/2010/T-028-10.htm].

74 Articulo 2.2 Ley 472 de 1998 citada.

75

[dem.


http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2010/T-028-10.htm
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sulta viable para protegerles a los usuarios derechos que tengan el
caracter de fundamentales o se encuentren en conexidad con alguno
que ostente esa calidad’®. En cuanto a las acciones populares, con la
expedicion de la Ley 472 de 1998, el legislador regulé las acciones po-
pulares, lo que llevd a la Corte a redefinir los criterios de procedencia
y alcance de la accion de tutela, consignando en la Sentencia T-1451
de 26 de octubre de 200077 los siguientes elementos: 1. La proteccion
de los derechos colectivos debe realizarse, en principio, mediante
la accion popular; 2. El requisito esencial para la procedencia de la
accion, es la conexidad o relacion directa entre la vulneracion de un
derecho colectivo y uno fundamental; 3. El peticionario debe ser la
misma persona que alega una vulneracion a sus derechos fundamen-
tales, por conexidad; 4. Debe probarse la pretendida vulneracion a un
derecho fundamental; y 5. La orden del juez debe buscar el restable-
cimiento del derecho fundamental vulnerado, mas que la proteccion
del derecho colectivo’®.

Ahora bien, en la afectacion del interés colectivo predicable de la
gestion administrativa, cuando su modo de actuar sea un contrato ad-
ministrativo, facultan al juez constitucional para su revision, teniendo
en cuenta la Constitucion y la actuacion como elementos primordiales
para la defensa de los derechos e intereses colectivos, pero sin olvidar
que el control realizado es por mandato superior, ya que lo que se pre-
tende proteger son los derechos que comprometen a la comunidad y
la satisfaccion de necesidades colectivas.

De otro lado, es importante resaltar que de acuerdo con la fina-
lidad protectora de derechos e intereses, la decision que tome el juez
debe concordar con lo presupuestado por la carta suprema, la solici-
tud hecha ante el juez debe concordar con el fallo que este emita, la

76 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-299 de 3 de abril de 2008, M. P: JAIME
COorpOBA TRIVINO, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/2008/T-299-08.htm].

77 M. P.: MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ, disponible en [http://corteconstitucional.gov.
co/relatoria/2000/T-1451-00.htm].

78 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-418 de 25 de mayo de 2010, M. P.. MARia
VicTorRIA CALLE CORREA, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
RELATORIA/2010/T-418-10.htm].


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/T-299-08.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/T-299-08.htm
http://corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/T-1451-00.htm
http://corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/T-1451-00.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2010/T-418-10.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2010/T-418-10.htm
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accion constitucional persigue la proteccion integral de un derecho
de rango superior y de interés general para la colectividad, lo cual
deja a completa libertad del juez constitucional de tomar las medidas
que considere necesarias para la prevalencia del orbe constitucional.
En este sentido, como lo afirma el profesor AMAYA RODRIGUEZ,

se tiene total certeza que el control de constitucionalidad se aplica a las ac-
tuaciones administrativas, pero se reflexiona respecto de las libertades que
se le confieren al juez constitucional para el aseguramiento de la supremacia
del texto constitucional sobre todos los componentes del ordenamiento ju-
ridico, pues esta libertad en el arbitrio judicial contraviene de cierta manera
las reglas taxativas aplicadas al juez natural de las actuaciones administrati-
vas, quien solo puede fallar o resolver conforme a la norma taxativa, al caso
y bajo los cargos formulados por el accionante, asi como conceder solo lo
solicitado en la demanda’.

En este orden de ideas, vemos la rigurosidad que acompaiia el esce-
nario de las acciones constitucionales, en cuanto a la procedibilidad,
cuando exista la vulneracion o la amenaza de derechos e intereses
colectivos involucrados con la contratacion estatal y con ello, la con-
solidacion imperante en el control que éstas ejercen respecto de la
contratacion estatal, cuando es mandato constitucional. Ahora bien,
respecto de las facultades dadas al juez constitucional para su revi-
sion, encontramos la aplicacion de las facultades ultra y extra petita,
que colaboran con la carga del accionante, identificando los derechos
amenazados o vulnerados, garantizando la salvaguarda de los dere-
chos colectivos a través de medidas iddneas cuando se esta al frente
de un acto administrativo de tal naturaleza y complejidad como lo es
el contrato estatal.

CONCLUSION
De acuerdo con el andlisis efectuado, las acciones constituciona-

les tienen procedibilidad limitada frente a los contratos estatales
en los casos en que la jurisdiccion competente es la Contencioso

79 AMAYA RODRIGUEZ. “El control constitucional y las actuaciones administrativas”, cit.
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Administrativa, esta limitacidn se presenta en especial cuando se tra-
ta de situaciones generadas en virtud de contratos estatales y relacio-
nadas con la vulneracion de derechos constitucionales cuya protec-
cion es competencia de los jueces constitucionales. Concretamente, la
accion de tutela, la accion popular, son las acciones constitucionales
que pueden aplicarse en el contexto de los contratos estatales.

De la misma manera, se concluye que las acciones constitucio-
nales son una opcion subsidiaria para la proteccion del derecho,
dado que existen en el ordenamiento juridico otras alternativas que
deben agotarse prioritariamente, que son emanadas del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(Ley 1437 de 18 de enero de 2011%°). Asi mismo, es claro que las ac-
ciones constitucionales constituyen mecanismos cautelares orienta-
dos a tutelar los derechos e intereses colectivos que se ven involucra-
dos con el ejercicio de la contratacion estatal u otra expresion de la
funcién administrativa.

En materia contractual, es importante tener en cuenta que el cri-
terio determinante de la competencia de la jurisdicciéon contencioso
administrativa vigente en el ordenamiento juridico colombiano, es el
criterio organico, que implica la identificacion de la naturaleza juridi-
ca de las entidades parte dentro de una controversia, para asi poder
definir el juez competente. En consecuencia, siempre que en un litigio
una de las partes esté por una o mas entidades publicas, el juez que
debera conocer es el contencioso administrativo, conforme a la clau-
sula general de competencia establecida por la Ley 1437 de 2011 en
su articulo 104. A lo que se debe aclarar que cuando la afectaciéon o
amenaza del interés general se presente o se pueda prevenir, se po-
dran ejercer las acciones correspondientes (accion de grupo, accion
popular, accion de tutela), por estar consagrado constitucionalmente,
ante el juez constitucional.

Se puede inferir que la Constitucion Politica, la legislaciéon y la
jurisprudencia restringen el campo de accion de la jurisdiccién con-

80 Diario Oficial,n.2 47.956, de 18 de enero de 2011, disponible en [http://www.alcaldiabo-
gota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=41249].
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tencioso administrativa frente al ejercicio de las acciones constitucio-
nales en la contratacion estatal. En cambio, esas acciones constitucio-
nales son competencia primordial del juez constitucional, si se tiene
en cuenta que, de conformidad con el articulo 241 Superior, a “la Corte
Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de
la Constitucidn, en los estrictos y precisos términos de este articulo”.

Por cuanto la primera impresion de la gestidn publica nos vincula
al manejo de los recursos publicos, su contenido se amplia cuando
se llega a los intereses colectivos y a las decisiones que conllevan la
responsabilidad social, con su posterior control a través de los meca-
nismos propuestos constitucionalmente, sometiéndose la estructura
estatal al fomento del ejercicio de dicho control, dandose la respectiva
aplicacion en las formas participativas ciudadanas y comunitarias en
la administracion publica.

El caracter de residual como procedibilidad de las acciones cons-
titucionales frente a la vulneraciéon o amenaza de derechos funda-
mentales o colectivos, causados por un acto administrativo, se da por
la naturaleza del derecho que se pretenda salvaguardar, a lo que ame-
rita la injerencia del juez constitucional, haciendo claridad de nue-
vo que para hacer uso de estas acciones con este fin, deben agotarse
los mecanismos pertinentes para ello si los hay, ya que de no existir,
queda abierto el ejercicio para la proteccion tanto de derechos funda-
mentales como de derechos colectivos.
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