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Resumen
El proceso de formalizacion del Derecho Constitucional ha implicado el
replanteamiento de los principios que rigen todas las areas del derecho, lo que ha
tenido importantes efectos en el papel de los jueces administrativos al dirimir
controversias en las que los intereses del Estado entran en pugna con derechos
protegidos constitucionalmente. El presente articulo busca, a través de la revision
de pronunciamientos del Consejo de Estado y doctrina especifica que refleja las
tensiones doctrinales existentes entre el neoconstitucionalismo y constitucionalismo
popular frente a la aplicacion de principios constitucionales en la resolucién de
conflictos contractuales, establecer el impacto que este proceso de
Constitucionalizacion ha tenido frente a los poderes exorbitantes del Estado,
revelando el estado actual del debate y los retos que aun quedan por superar en el
proceso de Constitucionalizacion de los principios de la Contratacion Estatal.

Palabras clave
Constitucionalizacion del Derecho, neoconstitucionalismo, principios de la

contratacion estatal, poderes exorbitantes del Estado.
Constitutionalising the principles of government contracting

Abstract

The formalization process of constitutional law has meant rethinking the
principles governing all areas of the law, which has had a significant impact on the
role of administrative judges to settle disputes in which state interests come into
conflict with rights constitutionally protected. This article seeks, through the review
of statements of the State Council and specifies doctrine that reflects the existing
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doctrinal tensions between neoconstitucionalism and popular constitutionalism
against the application of constitutional principles in resolving contractual disputes,
establish the impact this constitutional process has had against the exorbitant
powers of the state, revealing the current state of the debate and the challenges still
to be overcome in the process of constitutionalisation of the principles of State

Procurement.

Key words
Constitutionalisation of law, neoconstitutionalism, principles of public

procurement, exorbitant government power.
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Introduccién

La incursidbn de principios constitucionales como ejes de accion
directamente vinculantes en areas del Derecho que habian estado bajo la égida
exclusiva de la ley, ha generado diversas corrientes de pensamiento en orden a
adecuar la institucionalidad y el quehacer judicial a las nuevas exigencias del cada

vez mas consolidado Estado constitucional de derecho.

En el ambito publico, Restrepo Medina (2007) ha resefiado el paso que se

ha presentado:

De un institucionalismo constitucional a un antropocentrismo constitucional, donde el
referente deja de serlo la Administracion Publica y pasa a serlo la persona humana,
en razén de cuya realizacion es que se justifica la existencia de aquella. Ello implica
un replanteamiento del régimen juridico de prerrogativas y potestades excepcionales
gque se reconocia propio de la Administracién para pasar a muy claras limitaciones y
controles al ejercicio de la discrecionalidad (pp. 4-5).

En este contexto se encuentra que para el Derecho Contractual Publico no
ha sido menos desafiante la tarea de conciliar los intereses del Estado con la
proteccion suprema de los derechos de los particulares. Resulta, por tanto, de
especial interés analizar la postura del Consejo de Estado en medio de este debate,

al resolver conflictos sometidos a su conocimiento.

Precisamente, la Illamada “juridizacion de la Constitucion -antes
considerada esencialmente un programa politico- dio lugar a una crisis de la
concepcion tradicional del derecho constitucional y del derecho en general’
(Rodriguez, 2008, p. 17), imponiendo a los jueces administrativos el reto de
armonizar “los derechos humanos y las reglas de organizacion y actividad de la
Administracion” (Restrepo Medina, 2007, p. 5).

Asi, resulta importante cuestionar sobre el papel del juez en la construccién
de derecho, en aquellos casos en las que su intervencién crea una linea de

interpretacion sobre las areas grises del derecho, en la que pugnan intereses de
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igual relevancia juridica. En efecto, en los llamados “casos dificiles se asume que
los derechos proveen de los principios necesarios para que los jueces orienten su
criterio hacia una decision consistente con los valores basicos que subyacen a todo

sistema legal” (Bellamy, 2010, p. 32).

Sin embargo, existe un importante debate acerca de los efectos del deber
de los jueces de defender los derechos, en detrimento de su tarea de resolver
conflictos, lo que refleja la importancia de llevar a cabo una investigacion tendiente
a analizar las posiciones doctrinales de las altas cortes a la hora de definir cuales
intereses deben primar a la hora de resolver casos concretos, y su impacto para el

constitucionalismo democrético como eje central de la discusién.

En este sentido, se hace latente la tensibn aun hoy vigente entre dos
corrientes tedricas; por una parte, el neoconstitucionalismo (ligado al liberalismo) vy,
por la otra, el constitucionalismo popular (democracia), con relaciéon al “impacto
social que puede traer que los jueces se conviertan hoy en los grandes defensores
de los derechos fundamentales” (Nieto, 2013, pp. 48-49).En este marco de debate
se propone ahondar sobre las posiciones doctrinales que ha adoptado el Consejo
de Estado en los ultimos diez afios en la resolucion de controversias contractuales,
ofreciendo un panorama critico frente a un eventual debilitamiento del ius imperium
del Estado ante la proteccién de derechos fundamentales de los ciudadanos con los

gue éste suscribe contratos.

El estudio abordara, en un primer momento, la importancia del proceso de
constitucionalizacion de los principios de la contratacion estatal y su impacto en el
papel de los jueces. Esta revision permitira, posteriormente, identificar las
posiciones tedricas existentes con referencia a la tension entre el constitucionalismo
y los principios de la contratacion estatal y, por ultimo, establecer si efectivamente

la aplicacién de los principios de la contratacién estatal, respecto a los poderes
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exorbitantes del Estado supone el debilitamiento del ius imperium del Estado en

materia contractual.
Metodologia

Se propone adelantar una investigacion juridica, que aborda problemas
relacionados con la supremacia de la Constitucion y su impacto en el sistema
juridico colombiano. Gracias a un ejercicio de investigacidn exploratoria e
interpretativa, se pretende definir el patron decisional de los jueces administrativos
en la resolucién de controversias contractuales, a medida que se impone el deber

de proteger valores juridicos superiores propios del constitucionalismo moderno.

Con el fin de lograr los objetivos propuestos se realizard una revision
documental de doctrina especializada y jurisprudencia especifica que aborda las
tensiones propias del proceso de constitucionalizacion de los principios de la
contratacion estatal. Con base en la informacién recopilada se realizara un proceso
comparativo y analitico, aplicando técnicas de analisis de contenidos de textos,
teorias, doctrinas, normatividad y jurisprudencia, con el propdsito de establecer
cuales son las implicaciones del proceso de constitucionalizacion de los principios

de la contratacion estatal respecto al ius imperium del Estado.
Resultados y discusion

Constitucionalizacién de los principios de la Contratacién Estatal y su

impacto en el papel de los jueces
Uno de los elementos minimos irreducibles de una auténtica Constitucion,
es el “reconocimiento expreso de ciertas esferas de autodeterminacion
individual -los derechos individuales y libertades fundamentales-, y su
proteccion frente a la intervencion de uno o todos los detentadores del

poder” (Loewenstein, 1964, p.153).
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Con el nacimiento del estado moderno se produjo un cambio de paradigma
del Derecho, que como sefiala Ferrajoli, se tradujo en un cambio en “las condiciones
de validez de las leyes, dependientes ya no sélo de la forma de su produccion sino
también de la coherencia de sus contenidos con los principios constitucionales”
(2001, p. 34). Sin embargo, la experiencia de la Republica de Weimar dejo en
evidencia la debilidad del constitucionalismo moderno, y marco un punto de inflexién
gue se caracteriz6 por intentar superar la concepcion puramente iusnaturalista de
los derechos, y encontrar la manera de hacerlos efectivamente exigibles. Asi, “los
principios de constitucionalismo liberal se confirman al término de la Segunda
Guerra Mundial en Europa occidental y consolidan una posicién de influencia en
otros continentes” (De Vergottini, 2002, p.71).

El constitucionalismo que siguio la Segunda Guerra Mundial se caracterizo,
entre otros, por un redimensionamiento de los derechos y la consagracion de
mecanismos judiciales para su proteccion y efectivizacion, reivindicando el caracter
normativo de la Constitucion (Echeverry Uruburu, 2002, p. 324). Como lo sefala de
Vergottini:

Separacion de poderes, control entre poderes, garantia de los derechos, respeto de
la legalidad, son principios que son confirmados por las constituciones de posguerra.
Una de las caracteristicas innovadoras es la acentuacion de la exigencia de
asegurar la igualdad sustancial entre los ciudadanos, mediante el reconocimiento
de los derechos sociales y por medio de una serie organica de intervenciones
publicas dirigidas a hacer creible el principio constitucional de la justicia social. El
Estado se convierte en todas partes en Estado social de derecho, superando el
umbral de la garantia meramente formal de la igualdad y agregando a la proteccion
de los derechos civiles y politicos la de los derechos sociales (2002, p.72).

Bajo esta nueva concepcién del constitucionalismo, se entiende que “la
subordinacion de la ley a los principios constitucionales equivale a introducir una
dimension sustancial, no sélo en las condiciones de validez de las normas, sino
también en la naturaleza de la democracia, para la que representa un limite, a la

vez que la completa. Un limite porque a los derechos constitucionalmente
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establecidos corresponden prohibiciones y obligaciones impuestas a los poderes de
la mayoria, que de otra forma serian absolutos” (Ferrajoli, 2001, p. 35).

El juez adquiere la labor de defender no solo los acuerdos establecidos en
el texto constitucional, sino los derechos de los individuos que se pueden ver
amenazados por la accion de las mismas autoridades del Estado. De esta forma la
teoria neoconstitucional le da gran relevancia al rol del juez, quien hoy goza de un
poder de ponderacidén de principios que le otorga “un mayor protagonismo en la
practica del derecho, a través del impacto social que puede traer que los jueces se
conviertan hoy en los grandes defensores de los derechos fundamentales” (Nieto,
2013, p. 49).

La Constitucion Politica de Colombia de 1991 adopta el modelo
constitucional democratico, fundado en esa dicotomia entre la supremacia del
interés general como fundamento del Estado, y la garantia absoluta de la proteccion
de los derechos subjetivos de los ciudadanos. En los siguientes términos expresa
esta tension Brewer-Carias:

(...) el derecho administrativo, ademas de ser el derecho del Estado Democratico y
Social de derecho, es el derecho regulador del equilibrio necesario entre los
intereses publicos, colectiva o generales que debe proteger y garantizar, y los
intereses individuales y privados que también debe garantizar.

No olvidemos que si algo ha caracterizado al derecho administrativo durante toda
su historia es esa ambigliedad basica de su concepcion, que a la vez lo muestra
como un instrumento para garantizar la accién administrativa y como un instrumento
del liberalismo; como un medio para la manifestacion de la actividad gubernamental
y la prevalencia de los intereses generales y colectivos, y como un medio de
proteccion del administrado frente a la Administracién (1994, p.18).

Este escenario representa importantes retos para los jueces, quienes deben
ser jueces constitucionales en todas las causas que lleguen a su conocimiento,
muchas veces en detrimento de otros intereses de alta relevancia juridica cuya

proteccion también les ha sido encomendada.
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El Consejo de Estado, como méaxima autoridad de la jurisdiccion
Contencioso Administrativa, ha tenido un importante papel en la construccion de
lineamientos que ayuden a matizar el impacto de la introduccion de principios
constitucionales en la resolucion de controversias sometidas a su conocimiento.
Como lo han puesto de presente autores como Gerardo Orrego Lombana, “la misma
jurisprudencia del Consejo de Estado le ha dado mucha fuerza a los principios
constitucionales, como normas de aplicacion inmediata, como desarrollo al mandato
constitucional” (2016, p. 24).

Como se proceder4d a estudiar en el siguiente aparte, el Derecho
Contractual Publico ha sido un importante escenario de debate frente a la aplicacion
de principios constitucionales en los procedimientos administrativos que adelanta la
Administracion, y como criterios de resolucion de controversias que se suscitan en
desarrollo de la actividad contractual del Estado. La reticencia a aceptar la
aplicacion de los criterios constitucionales de proteccién absoluta a los derechos de
los administrados se explica, en gran medida, por el deber que recae sobre la
Administracion de velar por el interés general, y que se ha traducido histéricamente
en el reconocimiento de una serie de poderes en cabeza del Estado, que se
entienden ilimitados, absolutos y exorbitantes, que le permiten ejercer una suerte

de posicion dominante sobre los ciudadanos.

Interesa estudiar en este sentido, las posiciones adoptadas
jurisprudencialmente por el Consejo de Estado, quien paulatinamente ha aceptado
la importancia de aplicar los principios constitucionales en la actividad contractual
de Estado, pero quien ha construido una teoria que no ha zanjado aun la latente
tensién entre los intereses del Estado y los derechos de los contratistas, que

muchas veces resultan en pugna.

Posiciones tedricas existentes con referencia a la tensién entre el

constitucionalismo y los principios de la contratacion estatal
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“(...) no hay otro pais de habla hispana, en el cual el derecho administrativo
haya alcanzado un grado tal de constitucionalizacion, como ha

sucedido en Colombia” (Brewer-Carias, 1994, p. 23).

Como fue estudiando en lineas anteriores, la consolidacion de los principios
constitucionales como criterios de aplicacion obligatoria en todas las areas del
derecho, ha representado un importante reto para los jueces administrativos, que
deben ahora ponderar los intereses del Estado frente a derechos protegidos

constitucionalmente de los administrados.

Las lineas de interpretacion creadas jurisprudencialmente por los jueces
administrativos, resultan ser un nicho obligatorio de analisis sobre el alcance de la
proteccion de los derechos fundamentales en materias en las que su proteccion

pugna con los intereses publicos y los del Estado.

En este sentido, la solicitud de proteccion de derechos fundamentales como
el del debido proceso en controversias contractuales, ha impuesto a los jueces el
deber de acudir al Derecho Constitucional para resolver controversias que antes se
limitaban al debate legal. La pugna entre la supremacia de la proteccion
constitucional de los derechos de los contratistas, frente a las potestades
unilaterales y exorbitantes del Estado los ha llevado a construir una doctrina de
interpretacion sobre la proteccion de derechos en materia contractual, que en

algunos casos limita el ius imperium de la Administracion.

El Consejo de Estado ha adoptado diferentes posiciones sobre este debate,
que resultan ser un relevante objeto de estudio. En el fallo de la Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejera ponente: Ruth Stella
Correa Palacio, del 17 de marzo de 2010 (Radicacién numero: 05001-23-26-000-
1992-00117-01[18394]), la Corporacién realiza un interesante estudio sobre el
alcance de la proteccién del debido proceso en los procedimientos sancionatorios

de declaratoria de caducidad, exponiendo las posiciones existentes sobre los

10
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matices de proteccion del derecho, frente a la aplicacion de las potestades
excepcionales. Como es bien sabido:

El debido proceso se funda bajo el postulado béasico del Estado de Derecho, en donde

se faculta a todo ciudadano para exigir, ya sea en la actuacién juridica como en la

administrativa, el respeto absoluto de la normatividad y los actos que le competen al

Estado en cada caso en particular en la aplicacion de la ley sustancial, lo que se

traduce, en los términos del articulo 29 superior, que el proceso o juicio debe ser

conforme a las leyes existentes al acto impugnado, ante el juez o tribunal competente

y con observancia de las formas para cada juicio en particular (Cabrales Martinez,
2014, p. 64).

Expone las posiciones que han adoptado la Corte Constitucional y el

Consejo de Estado, otorgando un alcance diferente al concepto del debido proceso

dentro del @mbito de la contratacion, dando lugar a las siguientes tesis:

Primer criterio: la imposicién de la clausula de caducidad no requiere

de procedimiento previo.

De conformidad con algunos pronunciamientos de la Corte Constitucional,
en especial la sentencia T- 569 de 1998, Dr. Alfredo Beltran Sierra, si bien la
declaracion de la caducidad de los contratos es una sancion para el contratista, no
por ello se puede deducir que su aplicacién esté condicionada al agotamiento de un
procedimiento previo en el que se debata entre la administracion y el contratista la

necesidad, viabilidad y fundamentos de su imposicion.

Las razones en que se fundamenta esta afirmacién, de acuerdo con la
sentencia T-569 de 1998, son las siguientes:

i. La finalidad misma de la medida que busca que ante el incumplimiento
grave de las obligaciones del contratista que impiden lograr el objeto del
contrato, se deba actuar con rapidez por la administracion para terminarlo
en procura de garantizar el interés general que en €l se involucra y evitar
asi una lesién o dafio a la comunidad.

ii. Su naturaleza no disciplinaria, tributaria o de otra indole que exigen una
forma de observancia del debido proceso.

11
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ii.  Su configuracion mediante hechos objetivos que debe alegar y demostrar
el ente estatal en el correspondiente acto administrativo.

iv.  El seguimiento previo por parte de la entidad en relacion con la ejecucion
del contrato (visitas, informes, etc.) que permiten la comprobacién de los
hechos que dan lugar a la misma y que ha contado con la intervencién del
contratista, con lo cual se satisface el principio de la audiencia previa del
mismo y su previo conocimiento y participacion en la decision; y, (v) el
contratista siempre podra discutir el acto administrativo ante la propia
administracion o ante la jurisdiccion.

Segundo criterio: necesidad de agotar un procedimiento previo parala

declaratoria de caducidad.

El Consejo de Estado ha adoptado una postura proteccionista frente a los
derechos de los contratistas en el ambito de la aplicacién de las potestades
sancionatorias, exigiendo la aplicacion del debido proceso dentro de las actuaciones
administrativas previas a su decreto, entendiendo que la declaratoria de caducidad
implica no sélo la terminacion anticipada del contrato, sino que comporta para el
contratista la inhabilidad para celebrar contratos durante cinco (5) afios, por lo que
es indispensable darle la oportunidad al contratista de contradecir las imputaciones

gue le realizan y de ajustar su conducta.

De acuerdo con su jurisprudencia (ver providencia del Consejo de Estado,
Seccion Tercera, del 24 de septiembre de 1998, Exp. 14.821), los motivos por los
gue debe adelantarse un procedimiento previo a la adopcién de la caducidad del

contrato son los siguientes:

i. Las actuaciones contractuales se sujetan, segun remision del articulo 77
de la Ley 80 de 1993, a las normas generales del Codigo Contencioso
Administrativo (arts. 3, 14, 28, 34, 35 y 50) o, en su defecto, a las de la
Ley 58 de la 1982 (art. 5), que imponen previa la decision que en ellas se
adopte adelantar un procedimiento en el que se le dé la oportunidad de
conocer y expresar previamente sus opiniones, o sea, con audiencia del
interesado.

12



¥ w‘.
WON
T

UNIVERSIDAD MILITAR NUEVA GRANADA

ii. Con mayor razon de acuerdo con el articulo 29 de la Constitucion Politica
en los procedimientos administrativos sancionatorios debe darse la
oportunidad al interesado para expresar sus puntos de vista antes de
tomarse la decisiébn, como una manera de garantizar el debido proceso y
los derechos de defensa y contradiccion.

iii. El caracter sancionatorio que reviste la declaratoria de caducidad implica
gue no se tome de manera sorpresiva para el contratista y se le brinde la
oportunidad de ajustar su conducta a las estipulaciones contractuales, so
pena de que cuando no se le ha dado a conocer los diferentes factores
gue constituyen incumplimiento (requerimientos, apremios por retardo,
ordenes previas, avisos por faltantes, etc.), se comprometa la legalidad
de la medida.

Tercer criterio: no es necesario en todos los casos el procedimiento

administrativo previo sometido alos principios de laactuacion administrativa.

En otro sentido, la jurisprudencia del Consejo de Estado? ha adoptado una
posicion segun la cual no es necesario el procedimiento administrativo previo en
todos los eventos sujetos o con aplicacion a las reglas de la actuacién administrativa
general, como cuando el contratista esta advertido de las consecuencias de sus

comportamientos contractuales.

Asi, la jurisprudencia del Consejo de Estado que ha seguido este criterio,
ha afirmado que el ejercicio de este tipo de facultades por parte de la Administracion,
dada su naturaleza sancionatoria, no puede ser utilizada de manera sorpresiva, toda
vez que en ella debe aplicarse el debido proceso y, como corolario del mismo, debe
brindarse una oportunidad al particular para que ejerza su derecho de defensa y

adecue su conducta a los compromisos contractuales adquiridos.

2 Ver providencias del Consejo de Estado, Seccion Tercera, del 4 de mayo de 2000, Exp. 17.871;
del 15 de mayo y 17 de julio de 2003, Exp. 24.101 y 24.436; y del 5 de abril de 2001, Exp. 13.919 en
http://190.24.134.114:8080/WebRelatoria/ce/index.xhtml

13
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Aplicando este ultimo criterio, la sentencia de la Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Consejera ponente: Ruth Stella Correa Palacio, del
17 de marzo de 2010, que se ha estado estudiando, afirma de manera contundente
como fundamento de su decision que “(...) en veces, la especificidad y naturaleza
del asunto y la concurrencia del derecho individual fundamental con el interés
general, conlleva a que el conjunto de garantias que integran el debido proceso
deba regir en forma ajustada, matizada o atemperada en ciertas actuaciones
administrativas en el d&mbito de la contratacion, es decir, con modificaciones,

alcances y proyecciones diferentes”.

Asevera, en estos términos que, en determinados casos derechos con
proteccion constitucional, adoptan diferentes carices o grados de proteccion, con el
fin de dar cabida a la proteccion de otros intereses, de igual relevancia juridica. Esta
posicion intermedia, y un tanto indeterminada, se ha constituido en un precedente
que ha sido aplicado de manera reiterada por esa Corporacion® en asuntos
sometidos a su conocimiento en el que pugnen intereses constitucionales con los

poderes de la Administracion.

La especificidad y naturaleza del asunto y la concurrencia del derecho
individual fundamental con el interés general, conlleva a que el conjunto de
garantias que integran el debido proceso deba regir en forma ajustada, matizada o
atemperada en ciertas actuaciones administrativas en el ambito de la contratacion,

es decir, con modificaciones, alcances y proyecciones.

¢Supone un debilitamiento del ius imperium del Estado en materia
contractual la aplicacion de los principios constitucionales al Derecho

Contractual colombiano?

3 Ver, entre otras, los siguientes pronunciamientos del Consejo de Estado: Seccidon Tercera,
sentencia del 12 de agosto de 2014, Exp. 27.246; Seccién Tercera, sentencia de junio 23 de 2010,
exp. 16.367.

14
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Habiéndose anotado algunas de las principales causas y caracteristicas del
proceso de constitucionalizacion del Derecho y su impacto en el Derecho
Administrativo colombiano, especificamente en la concepcion de los principios
aplicables a la actividad contractual del Estado, interesa precisar el alcance de la
constitucionalizacion del Derecho Contractual colombiano frente a los poderes del
Estado.

Resulta pertinente precisar, en un primer momento, que los procesos de
constitucionalizacibn son precisamente eso: procesos. Por ello, “que la
constitucionalizacion se entienda como un proceso significa el establecimiento de
caracteristicas muy interesantes: es dinamico, tiene puntos de partida y llegada, no

es unidireccional y puede ser contradictorio” (Suarez, 2014, p. 325).

Este proceso inconcluso, en el ambito judicial, ha tenido muchos matices.
La Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado han venido cediendo, y tal
vez retomando, la concepcién antiformalista del derecho, segun la cual no solo el
derecho legislado es fuente del derecho. No obstante, la consideracion del proceso
de constitucionalizacion directo por parte de los jueces de inferior jerarquia es un
fenédmeno poco visto; la mayoria de las ocasiones se efectia mas por el seguimiento
de los precedentes de las Altas Cortes que por un analisis de los argumentos

constitucionales” (Suarez, 2014, p. 334).

Como fue estudiado en el aparte anterior, la jurisprudencia del Consejo de
Estado sufrié un proceso paulatino de aceptacién de los principios constitucionales
como criterios para la resolucion de controversias contractuales, cediendo poco a
poco terreno a favor de la proteccion de derechos individuales. En varias
oportunidades resaltd la importancia de la aplicacion de los principios
constitucionales en materia contractual, como se puede apreciar en los siguientes

pronunciamientos.
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Sentencia del 27 de marzo de 2014, de |la Seccién Tercera de la Sala de
lo Contencioso Administrativo, Ponente: Mauricio Fajardo Goémez (NR:
2019268):

Aun cuando se ha reconocido que la entidad estatal contratante (...) goza de
autonomia para elaborar el pliego de condiciones y, por contera, para establecer los
requisitos y exigencias que los interesados deben cumplir para participar en el
respectivo procedimiento de seleccién contractual, lo cierto es que dicha autonomia,
como esta Corporacién lo ha precisado en varias oportunidades, en modo alguno
resulta absoluta o ilimitada en tanto la misma debe sujetarse al catalogo de reglas y
principios constitucionales que rigen la funcion publica y sobre todo a aquellos
contenidos en el mismo Estatuto de Contratacion Estatal (...).

Sentencia del 24 de abril de 2015, de la Seccidn Tercera de la Sala de
lo Contencioso Administrativo, Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa
(NR: 2075009):

(...) se tiene que a partir de una juiciosa lectura de tales principios y valores es que
se encuentra que las actuaciones de la Administracién no constituyen un rito ciego a
la forma por la forma, la magnificacion de lo adjetivo sobre lo material o de mero
ejecutor formal de la Ley; contrario a ello, resulta que en el marco de un Estado Social
y Democrético de Derecho los procedimientos que ésta tiene a su cargo tienen un
derrotero especifico, cual es concretar la “profunda vocacion protectora vy
garantizadora de los derechos e intereses tanto individuales como colectivos en
relacién con la actividad de la Administracién, predeterminando para ella senderos
forzosos de actuacion, y marcos sustanciales de contencién a la arbitrariedad.” (...) Y
justamente la contratacion estatal es uno de aquellos instrumentos con que cuenta la
Administracion para el cumplimiento de los fines constitucionales del Estado, razon
por la cual durante las etapas de estructuraciéon, proyeccién o planeacion de los
contratos del Estado, la precontractual propiamente dicha y, luego de ello, a lo largo
de la existencia del contrato estatal se impone a la Administraciéon hacer uso de las
herramientas juridicas de direccién y manejo del contrato conforme a los principios
constitucionales y con miras a satisfacer el interés general”.

Si bien es cierto, las entidades publicas tienen autonomia para establecer
las exigencias en los procesos de seleccion que se lleven a cabo, esa autonomia
no puede ser desmedida, puesto que inevitablemente deben regirse por los
principios rectores de la contratacion publica. Esto asegura que la misma se efectia
mediante procesos objetivos, claros y justos, y hace que la participacion de los

interesados sea neutral e imparcial. De esta manera se garantiza que los procesos
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son realizados bajo condiciones y oportunidades iguales frente a las obligaciones,
derechos y contraprestaciones establecidas para cada una de las partes.

Es asi como se ha reconocido la importancia de respetar durante todas las
etapas del proceso contractual, no solo los principios establecidos de manera
taxativa en el estatuto contractual, sino de todos los principios protegidos en el texto
superior. Queda claro entonces que:

La aplicacion de los principios en materia contractual va mas alla de la mera seleccion
objetiva del contratista; es decir, que los principios generales del Derecho (ya hagan
parte de la Constitucion o de una ley) han de ser apreciados en todas las etapas de
la contratacion estatal y no sé6lo al momento de la seleccion del contratista. Es decir,
postulados como la buena fe, la prevalencia del interés general, el debido proceso, la
transparencia y la responsabilidad, entre otros, deben ser desarrollados en cada una
de las etapas del trdmite contractual, lo que por obvias razones incluye también la
declaracién administrativa de la caducidad del contrato estatal (Orrego Lombana,
2016, p. 24).

Sin embargo, en la practica contractual, la proteccion de los derechos
fundamentales de los contratistas se ha visto matizada para garantizar la efectividad
de los poderes exorbitantes del Estado en esta materia. En efecto, un importante
sector de la doctrina ha concebido los poderes exorbitantes de la Administracion
como el rasgo distintivo de las relaciones contractuales publicas. No es de extrafar
entonces, que se haya intentado proteger la supremacia de las potestades
excepcionales del Estado, “potestades que quiebran el principio de igualdad de las
partes en el contrato, que estan apoyadas en el principio del interés general y cuyo
fin dltimo es la prestacion adecuada del servicio y el cumplimiento de los fines del

Estado” (Orrego Lombana, 2016, p. 15).

Si bien la aplicaciéon del constitucionalismo en el Derecho Publico ha
constituido una forma de controlar la discrecionalidad de la Administracion, que no
en pocas ocasiones devenia en abuso, tesis como la que fue estudiada en el aparte
anterior (sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,

Consejera ponente: Ruth Stella Correa Palacio, del 17 de marzo de 2010. Rad.
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18394), ha permitido que se relativice la proteccion de los derechos fundamentales,
en aras de proteger los poderes exorbitantes del Estado.

Asi, se encuentra que los pronunciamientos de la Maxima Autoridad en
materia Contencioso Administrativa han fluctuado entre dos posiciones radicales
<una que supedita la actuacién administrativa a las exigencias de la Constitucion y
una que declara la independencia de la actuaciébn administrativa de dichas
exigencias en virtud del ius imperium estatal>, situdandose actualmente la tesis
dominante en una suerte de posicion indeterminada o intermedia, que permite al
juez establecer en cada caso, segun su arbitrio, cuando se puede establecer un
limite a las potestades del Estado en materia contractual para proteger intereses

constitucionales individuales superiores, y cuando no.

En este sentido, si bien los jueces tienen la obligaciébn de sustentar su
posicion al resolver casos en los que se encuentren en pugna intereses generales
superiores y la proteccion de derechos individuales, no existe todavia una posicion
clara sobre los limites de los poderes del Estado cuando atentan contra derechos

fundamentales.

18



L)

UNIVERSIDAD MILITAR NUEVA GRANADA

Conclusiones

El proceso de constitucionalizacion del Derecho a supuesto varias
conquistas. Una de las mas importantes es la limitacion de los poderes del Estado
en favor de la proteccion de los derechos subjetivos, cuya consagracion en el texto
superior les otorga fuerza vinculante. En virtud de lo anterior, todas las actuaciones
administrativas (incluyendo las contractuales) se deben adelantar de conformidad
con las normas de procedimiento y competencia establecidas en la Constitucion,
gue muchas veces ponen en entredicho los poderes exorbitantes del Estado que, al
provenir de su posicion dominante, muchas entran en contradiccion con derechos

subjetivos de los administrados.

En este contexto la importancia de la labor de los jueces ha adquirido una
nueva connotaciéon, dado que son ellos los que deben determinar cuéles intereses
(los generales o los particulares) deben primar en cada caso. En este sentido, se
pudo apreciar una evolucion de la linea de pensamiento del Consejo de Estado con
relacion a la aplicacion de las garantias propias del debido proceso como limite a la
aplicacion de la potestad exorbitante de declaratoria de caducidad del contrato

estatal.

Si bien se ha aceptado pacificamente que los poderes exorbitantes del
Estado en materia contractual se deben adecuar a las garantias constitucionales,
en la practica la jurisprudencia de la Maxima Autoridad Contencioso Administrativa
ha dejado abierta la puerta de la interpretaciébn, que permite en ciertos casos
sacrificar la proteccion de los derechos fundamentales, en favor de la defensa del

ius imperium del Estado.

Se evidencid en la revision jurisprudencial realizada, que el proceso de
constitucionalizacion en materia contractual ha introducido tesis de proteccién

matizada o atemperada de derechos, en aras de proteger los poderes exorbitantes
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del Estado. Sin embargo, la falta de criterios claros de aplicacion de esa forma de

proteccion “moderada” de los derechos, supone serios inconvenientes en cuanto a

la seguridad juridica de los administrados.

Queda, por tanto, un importante camino por recorrer en el proceso de
constitucionalizacion de los principios de la contratacion estatal, que permita
conciliar los intereses publicos del Estado con la proteccion de los derechos
fundamentales de los particulares, que otorguen garantias para que el Estado, bajo

la consigna de su ius imperium, no abuse de su posicion dominante.
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