EL “EQUILIBRIO ECONOMICO” DEL CONTRATO ESTATAL COMO DERECHO
NO COMO PRINCIPIO

UNIVERSIDAD DEL ROSARIO

IVETT LORENA SANABRIA GAITAN

Universidad del Rosario
Maestria en Derecho Administrativo
Facultad de Jurisprudencia

Bogota D.C. 2017



EL “EQUILIBRIO ECONOMICO” DEL CONTRATO ESTATAL COMO DERECHO
NO COMO PRINCIPIO

Tesis presentada a la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario para
obtener el titulo de Magister en Derecho Administrativo

Directora de tesis: Doctora Claudia Barrantes

2017



Dedicatoria

Felipe, mi hijo



Tabla de Contenido

INTRODUGCCION ..ottt 6
L = 1 1 I 2 SRRSO 19
LA CONSTITUCION COMO ACUERDO POLITICO Y COMO SISTEMA ................ 19
L0 = 1 1 I 2 I USRS 29
LA DISTINCION ENTRE REGLAS Y PRINCIPIOS........c.cooiiiieeeeiieeeeeeeeee e 29
El derecho por reglas y por principios de acuerdo con Gustavo Zagrebelsky .........ccccceevieiciiniennnnnnnn. 30
El carécter de las reglas y de los principios de acuerdo con Ronald Dworkin:................. 33
La divisidn entre reglas y principios seguUn RODErt AlEXY ......cccveiiiiviieriiiiiee e eriiee et e e 36

La nocion de principio y su distincion con las reglas de acuerdo con Juan Ruiz Manero y Manuel
FAN AT oV TPt 38

Vision de los principios y las reglas en la estructura de laley 80 de 1993 .......oooccieeeciieeeeccieee e, 43

Los principios y las reglas de la contratacion estatal en el marco de la constitucidn politica de 199150

L0 = I 101 I 2 I USRS 59
EL CONTRATO ESTATAL EN EL MARCO DE LOS......cccoiiieeeeeee e 59
PRINCIPIOS Y LAS REGLAS ...ttt e e annne e 59
Marco ConstituCIONAl Y LEGAI.....ccciiiiei et ee e e e e s e b e e e e eareeas 59
El Contrato Estatal de acuerdo con la Jurisprudencia, la Ley y la Doctrina:......cccoecveeeevcieeecccieeeeenen, 61
Caracteristicas del Contrato Estatal desde la Jurisprudencia.........ccceccuveeeeciiieeccciie e 63
Al ES DIATOIAl. ..ttt e b e sae et 64

S T o] 4 T=T o 1 o PP P ST PPUTOT 64

C. ESCONMUEALIVO .eeiiiiiiiiiiiiiici s 65

D.  ES SOIBMNE .ttt et sne et r e s 67

La existencia y la validez en relacién con el equilibrio econdmico del contrato estatal....................... 68
[ (] =T o Lol - PP P ST PP PR 68

Lo LA VOIUNTAO: ettt sttt et e b e bt st et et beens 68

R =Y 1 O] o 1= o USRS 69

TR I X G 1 L1 PPN 69

LA VAIIAEZ. ..ttt et b e re e s s n e s re s 71

O I N G- T =T o =T USSPt 72

2. La observancia de 10s procedimi@ntos.......cccceeieecciiiiieeee e e 72

K B = [ Tol 1 0T e =] o] o] =1 o JE USRS 74



L/ I N [ (o] 0 T le (<3 I o= LU - IR 75

5. Ausencia de vicios del consentimiento.........ccueiiieiiiiiiiiiene e 75

El contrato de obra en el contexto de los principios y 1as reglas.......cccccveeeeecieeeccciee e, 76
El equilibrio econdmico del contrato ¢Un principio, una regla, un derecho?........cccccoeevvveeiiciieeeennen. 78
Al ETTUS Variandi ettt st 83

2 T = o T=Tol o T Xo L= I o T o Tl T o =T RSP 84
C. Lateoria de laimpPreViSiOn. ... ettt e e e sbee e e e e e e s s sbee e e enareeas 85
D. Las dificultades materiales iMmprevistas ..o 85

La celebracién incompleta del contrato estatal como circunstancia generadora de desequilibrio... 105
(0073 ol T o T 1= OSSR 123

S =] L= (T 128



INTRODUCCION

La idea de derecho que orienta el presente trabajo se enmarca en el &mbito politico de los
Estados constitucionales democraticos que aparecieron con posterioridad a aquellos regidos por
el imperio de la ley; es decir, en un contexto que nos sélo supone la reformulacion de la norma
como unico criterio de validez, sino que implica la aceptacion e inclusion de principios necesarios
para garantizar y desarrollar sociedades més justas. Politicamente, se trata de una ruptura que
ocurre como resultado de la crisis de un modelo de Estado que habia dejado de responder a la
realidad, olvidando que las comunidades son fendmenos esencialmente volatiles, dinamicos y
cambiantes, cuya organizacion requiere de estructuras complejas. Juridicamente, supone la
superacién del modelo positivista que entiende el derecho como un conjunto de normas y se basa
en la subsuncion mecénica de los hechos a las leyes, para dar paso a una concepcion méas cercana

a la idea de sistema juridico.

Por su puesto, esta nocion de sistema es muy abierta y plural; pues de acuerdo con la teoria
contemporanea del derecho, es muy dificil referirse a una Unica definicion, por lo que aqui se
preferird una concepcién que atienda mas a los rasgos comunes de las definiciones de sistema
juridico, que pueden deducirse de la forma en que se manifiesta el derecho en la facticidad, que
una idea totalizante que, aunque pueda resultar muy “abarcadora”, no describa con precision la

forma en que se comporta un sistema en un contexto particular.

De momento puede afirmarse que lo que caracteriza al derecho como un sistema en
contraposicion a un simple conjunto de normas, es su referencia a principios y valores como
criterios de optimizacion de los derechos y de aplicacion o desarrollo del contenido de las normas.
Aunque su propésito fundamental es resolver problemas, un sistema también se refiere a
actividades de ponderacidn, discernimiento, valoracion y otras consideraciones relacionadas con
la justicia que no necesariamente se encuentran en el ambito de los litigios privados o publicos
de caracter econdémico, politico o social. Esta por supuesto, es una concepcion mucho mas amplia
de lo que es el derecho, comparada con las definiciones que lo asocian exclusivamente con la ley,
como expresion de la voluntad soberana, por ejemplo o que lo entienden como un conjunto de

normas cuyo objeto es regular la conducta de los individuos.



Es indudable que la escuela positivista ha dejado un legado que ain persiste en muchos
entornos tipicos del derecho, desde la academia, pasando por los sistemas judiciales, hasta la
estructura politica del pais. La educacién misma ha recibido el fundamento de una teoria que
quizas ha resultado ‘seductora’ por su proceder pragmatico, que ofrece soluciones bastante poco
reflexivas, pero que favorece la imposicion de consecuencias positivas 0 negativas para regular
el comportamiento de las personas en forma inmediata. Sin embargo, también es incuestionable
que los sistemas juridicos evolucionan de acuerdo con su capacidad para desarrollar y garantizar
entornos justos en los que los ideales (en este caso, los democréaticos) puedan realizarse de la
mejor manera posible, por lo que puede decirse que ha sido la incapacidad del positivismo para
dar cuenta de la realidad cambiante, el factor que ha desencadenado la bisqueda y la puesta en
practica de nuevos modelos que den cuenta del caracter amplio del derecho y respondan al hecho

plural y diverso de la naturaleza humana.

Es precisamente este conflicto entre lo restringido y lo abierto, entre lo mecénico y lo
reflexivo, lo que ha dado lugar a los cambios sociales, culturales y politicos, y en particular a la
evolucion de los modelos de Estado sugerida al principio: el modelo legalista de Estado se anula
en su contrario porque en su afan de garantizar la seguridad juridica de las decisiones legales
refiere todas las soluciones al &mbito de las consecuencias normativas. Es lo que en su momento
fue denominado “principio de legalidad”, y fue perfecto en su contexto porque significo el fin de
la tirania de la religion y las monarquias absolutas, y el comienzo de una era dominada por el
imperio de la ley, que garantizara a todos los individuos la posibilidad de ser tratados y sobre
todo juzgados de una manera “justa”. Aun hasta hoy se le debe a esta coyuntura histérica la
herencia de la legalidad como pilar del derecho, pues este ha sido incorporado a las nuevas
constituciones, que aunque distintas, reconocen la importancia y necesidad de que el ambito
politico, social y juridico sea regulado por principios como criterios orientadores de la justicia.
Al respecto, (Guechd, 2016) recuerda que el modelo de Estado en el que la administracion estaba
por encima de la ley cedid paso a las formas de organizacion estatal en las que las administracion
debe obediencia al derecho y a la legalidad en sentido estricto, lo que determind que cualquier
procedimiento administrativo debiera ajustarse a criterios de legalidad para evitar la arbitrariedad

y anarquia administrativas.



Sin embargo, como se ha expresado, la idea que orienta este trabajo va mas alla del momento
historico del Estado de Derecho: se basa en la nocién de Estado Social de Derecho, caracterizada,
como bien se sabe, por el hecho de garantizar a todos los individuos sin distincion, un &mbito de
bienestar que les permita su realizacion respetando el hecho de su diferencia y su caracter plural.
Incluye ademas un aspecto fundamental porque se refiere a un modelo de Estado constitucional
inspirado en el contractualismo, pero no ya en el modelo clasico del pacto como vehiculo de
creacion del Estado, mediante el cual los individuos celebran un acuerdo para constituir una
organizacion sociopolitica, sino en el contrato como un hecho politico en el que los individuos,
organizados ya como un cuerpo social, eligen los principios que habran de regularlos como
cuerpo politico estatal organizado. Esto es, en el contexto del contractualismo moderno o neo

contractualismo.

Esta ultima distincién es fundamental en varios sentidos: primero, porque el ambito de
aplicacion de los principios estd determinado por la eleccion que los individuos hacen en el
momento en que deciden organizarse politicamente y actuar de acuerdo con criterios que ellos
mismos han elegido y que consideran los mas adecuados para regir la sociedad. Segundo, porque
al analizar los pormenores que implica el hecho de valorar el funcionamiento del sistema, la
aplicacion de las normas y la funcién de los principios, debe tenerse en cuenta que estos Gltimos
contienen o se refieren a la expresion de la voluntad de miles de individuos que han decidido
libremente orientar su conducta de acuerdo con ciertos pilares, no para constituir el Estado, como
ya se advirtio, sino para que la justicia sea posible, y tercero, porque este Gltimo hecho confiere
a la produccidn de la ley el caracter de proceso que es propio de un sistema juridico, llevandola
de la simple manifestacion de la voluntad popular, al &mbito de validez que supone la coherencia
con principios. Al ubicar en el contexto del contractualismo moderno las circunstancias
particulares que seran analizadas en el desarrollo de este trabajo, sera inevitable aceptar que un
examen sensato y coherente de estas supone la contemplacién de soluciones basadas en
principios, pero exige ademas una distincion entre el caracter orientador de estos ultimos vy el
rasgo condicional de las normas; asi como una reflexién sobre el efecto que unos y otros implican
en el ejercicio de la democracia y por su puesto en el funcionamiento del Estado Social de

Derecho como ha sido concebido en Colombia.



Para ilustrar lo anterior, sera analizado un fenGmeno muy comun en la contratacion estatal en
Colombia que permitira evidenciar el caracter propio de las normas y los principios en el contexto
del Estado Social de Derecho: se trata del caracter incompleto del contrato estatal en relacidén con

el equilibrio econémico del mismo.

HIPOTESIS, de acuerdo con lo anterior la hipotesis es que la celebracion (o el hecho de
gue se permita la celebracion) del contrato en forma incompleta conlleva en si misma la
consecuencia juridica de la indemnizacion o compensacion porque se deriva de una norma
orientada a garantizar un derecho y no es la aplicacién de un principio como se le denomina.
Dado que los contratos se celebran de manera incompleta, los contratistas, no sélo no se
oponen a que el contrato sea celebrado de esta manera, sino que ademas usan esta
circunstancia para aplicar la norma sobre el desequilibrio y exigir la indemnizacion o

compensacion.

Asi, la circunstancia factica en que es celebrado el contrato favorece la aparicion del &mbito
propicio para que los contratistas demanden al Estado por el incumplimiento con fundamento en
el desequilibrio de la ecuacién econdmica del contrato. Esta practica promueve el oportunismo
del contratista porque al derivarse de una disposicién imperativa y no de un principio, como
equivocadamente se ha interpretado; la indemnizacién o compensacion aparece como una
consecuencia logica del antecedente descrito en la ley. Mediante esta circunstancia se mostrara
que lo que en muchos casos se denomina principio consiste en realidad en una regla y que en
consecuencia; tanto la ecuacion financiera del contrato como su celebracién incompleta requieren
ser reinterpretadas y analizadas en el contexto del Estado Social de Derecho Colombiano, si se
parte del hecho de que, a partir de 1991, fue concebido como un sistema juridico basado en

principios, en el que las normas se suponen orientadas por aquellos.

Justificacion. En este contexto, el presente trabajo se justifica en la necesidad de interpretar
adecuadamente un fendémeno contractual explorando el contexto circunstancial en el que ocurre
y el marco legal que le sirve de base para resolver los problemas derivados de la correcta o

incorrecta aplicacion o inaplicacion de los principios y reglas como criterios orientadores del



derecho concebido como sistema normativo, cuyo fin es regular los acontecimientos facticos que
trascienden el ambito de lo permitido y que en consecuencia, pueden generar perjuicios a quienes
hacen parte de las relaciones convencionales, a terceros o materializarse en situaciones injustas

que alteran el equilibrio politico, juridico y social.

Maés alla de las circunstancias facticas en que ocurren los problemas tipicos de la contratacion
estatal, existen factores que sin ser especificamente juridicos, politicos ni sociales (entendiendo
este ultimo factor como un aspecto colectivo), afectan el funcionamiento de la estructura estatal
porque vulneran principios que se suponen reguladores de la funcién publica, ademaés de la
evidente carencia de técnica juridica que puede inferirse de errores comunes en la ejecucion de
los contratos estatales, la actividad de los operadores juridicos mediante la cual se realiza la
moralidad administrativa y se ejecutan las normas para cumplir con los fines esenciales del
Estado (si se tiene en cuenta que es uno de los propdsitos de la contratacion estatal) es el &ambito
en el que confluyen diferentes factores (como la incorrecta interpretacion y aplicacion de la ley,
y las précticas corruptas o clientelistas, entre otros aspectos) que exigen un andlisis del fendmeno
de la contratacion estatal que permita inferir formas diferentes, méas eficaces y correctas de
comprender y aplicar la ley en beneficio de la sociedad, y que sean coherentes con los principios

y reglas constitucionales y legales.

Lo anterior requiere modificar el punto de vista desde el cual se analiza el problema de la
contratacion estatal que ocupa esta investigacion, porque exige considerar su dimension factica,
que es la propia de la cotidianidad del servidor publico, de los contratistas y de quienes se
encuentran vinculados contractualmente en forma directa o indirectamente con el Estado, su
dimensién normativa, que se refiere a la forma en que se ha regulado esta facticidad, (que es méas
cercanas a la idea de la ley como manifestacién de la voluntad soberana), y por supuesto, su
dimension politica, porque muchas de los problemas facticos y normativos tienen origen en la
concepcion de Estado que subyace a la cultura juridico-legal colombiana y pueden explicar las
consecuencias que han supuesto las ideas en que se inspiran estas dimensiones comparadas con
la nocion de sistema normativo que se propone con la presente investigacion. Lo que sugiere en
el fondo el problema planteado es que el transito del Estado de Derecho al Estado Social de

Derecho instaurado con la Constitucion de 1991 aun no se ha consolidado del todo, al menos no
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en todos los ambitos relativos al derecho y a la justicia, por esto es necesario analizar los aspectos
de la celebracion del contrato estatal directamente relacionados con la hipotesis para explicar
adecuadamente las razones por las que ocurre el fendmeno planteado y proponer una solucion
juridica adecuada al modelo politico-normativo vigente o en su defecto, una ‘“nueva

interpretacion” del problema.

Problema. Por lo anterior, el problema consiste en determinar en qué medida la incorrecta
interpretacion del derecho como un fendmeno complejo (politico, juridico, normativo) impide,
entorpece o dificulta la solucion de los problemas propios de la ejecucion de las normas y de qué
manera una concepcion de este coherente con la idea de sistema normativo (que se supone en
armonia con lo politico y lo juridico), que sea consecuente con las circunstancias facticas en que
se originan sus supuestos de hecho, puede ayudar a resolver conflictos derivados de la aplicacion
de la ley. La posible solucion se debate entre la concepcion y aplicacion del equilibrio de la
ecuacion financiera del contrato como principio 0 como regla. Si se trata de un principio, debe
entenderse como un criterio optimizador de la relacion contractual que permita reorientar el
acuerdo con el fin de cumplir los fines del Estado y permitir al particular la obtencion de sus
beneficios. Si por el contrario, se interpreta como ha sido contemplado en la ley 80, debe referirse
necesariamente al principio de igualdad, con el fin de que las circunstancias facticas no se
conviertan en causales para exigir la indemnizacion por incumplimiento (como lo supone la
norma), sino en factores que muestren a las partes de qué manera reorientar la relacion con base
en la equidad contractual para que ambas puedan obtener el beneficio o fin que persiguen con la
celebracion del contrato sin que esto signifique un perjuicio econdémico. Es por esta misma razon
por la que los principios trascienden la simple concepcion de la voluntad soberana como Unico
fundamento de la ley, porque al modificarse el modelo politico se convierten a su vez en origen
y fin de la voluntad popular orientando de esta manera la produccion normativa hacia el desarrollo
de las garantias establecidas en la constitucion y al cumplimiento de los fines esenciales del

Estado. Esto por supuesto, requiere cumplir con unos objetivos, asi:

Objetivo General Examinar el fenémeno de la celebracion incompleta del contrato estatal

como generador del desequilibrio econémico.
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Objetivo Especifico. Analizar el equilibrio econdmico en el contexto del Estado Social de
Derecho como sistema basado en principios y reglas, para valorar los efectos que produce esta

circunstancia factica en el ambito juridico, social y politico del Estado.

Para lograr lo anterior se enfatizara en el estudio de casos (contrato de obra) en los que es
evidente la ocurrencia de las circunstancias descritas con el fin de ilustrar de qué manera, una
interpretacion adecuada del derecho como sistema juridico puede ayudar a resolver los conflictos
surgidos como resultado de la aplicacion de las normas garantizando la vigencia del orden

politico y fundamentalmente, del acuerdo originario por el que fue constituido el Estado en 1991.

Marco Tedrico. Como ya se menciond en las primeras lineas de este trabajo, la presente
indagacion tiene su marco tedrico en la genesis del Estado de derecho, que si bien supone una
primera etapa fundada en el principio de legalidad, evidencia también, en su propia evolucion,
las razones por las que este paradigma se torna obsoleto para dar cuenta del derecho y de la
justicia como manifestaciones fundamentales del Estado, exigiendo repensar la forma en que ha
sido concebido el orden juridico. Esta crisis del Estado de Derecho sugerida al principio, es la
que da paso a la incorporacion de principios como criterios orientadores de las reglas en que hasta
el momento se habia fundado el Estado, relativizando de esta manera el caracter absoluto del
principio de legalidad, tanto en el sentido lato, como en el estricto. Debe recordarse que en débil
(o lato), el principio de legalidad supone la subordinacion del Derecho a la ley, y en este sentido
estricto, exige también que ley sea producida por una autoridad reconocida y constituida
legalmente. En este sentido, se trata de un principio autorreferencial que implica la sujecion del
derecho y de la autoridad que lo produce a la norma legal, y por supuesto tiene incidencia en lo
politico porque supone un poder reglado por el contenido inequivoco de la ley, o al menos por la
presuncién que supone el hecho de ser regulado normativo. La Legitimidad asi, es casi una
manifestacion de la legalidad; especialmente cuando esta ha sido la idea totalizante de la voluntad

soberana que por alguna razén se ha supuesto “buena”.

Como puede notarse y como también se menciono en los primeros parrafos de la introduccion,
esta descripcién es lo mas cercano a un modelo positivista del derecho en el que la validez se

identifica con la ley; es decir, con el derecho “puesto” por el hombre mediante la ley; sin embargo,
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y esto es un hecho histérico notorio ademas de constituyente, con la Segunda Guerra Mundial, y
en particular, con sus efectos devastadores para la humanidad, la preocupacion politica de los
Estados se orientd hacia la busqueda de razones que trascendieran lo puramente normativo,
principalmente porque los conflictos bélicos habian develado el carécter restringido y limitado
de la ley para dar cuenta de todo el fendmeno juridico y politico relacionado fundamentalmente
con lo humano. Muchas de las circunstancias que rodearon la ocurrencia de los hecho entorno a
la guerra eran legales, pero abiertamente injustas; por lo que la preocupacion por hallar un limite
a la autoridad y poder absoluto de la ley era no so6lo evidente, sino necesaria.

Fue por ello que las preocupaciones de los Estados se orientaron mas hacia el caracter
constitucional que hacia el estrictamente legal, encontrando que los principios una luz fundante,
orientadora y a la vez limitante que incorporaria definitivamente a la estructura del Estado lo que
los positivistas rechazaron por mucho tiempo por considerarlo una falacia naturalista: se trato de
los pilares fundamentales relacionados con la dignidad humana que una vez incluidos en la
estructura constitucional, exigieron una reformulacién y reinterpretacion del Estado como entidad
politica. Consistia en determinar en qué podria consistir un “derecho constitucional auténtico” y
cdémo podria depurarse al Estado de las concepciones relativistas que habian desembocado en
cuestiones tan “legales” como las de holocausto judio. Aunque para los positivista los principios
expresan formulas vagas referidas a aspiraciones ético-politicas etéreas que s6lo aumentan la
incertidumbre e inseguridad juridicas, dichos principios tendrian la importancia politica
fundamental de limitar la legalidad como Unica fuente de la autoridad legislativa y de la ley misma
(Zagrebeksky, 2006).

Es en este ambito en donde comienza a establecerse las distinciones entre principios y reglas
en razon a los contenidos fundamentales expresados por los primeros y en vista de la ya probada
contingencia de las normas para dar cuenta de la totalidad de lo juridico-politico. De este modo,
la organizacion del Estado deja de estar jerarquizada en torno a la ley para girar hacia la
armonizacion y sincronia que exige un orden constitucional regido por principios. Aunque la
validez se siga predicando de las normas, ya no se refiere Unicamente a ellas, sino que exige la
ponderacion de sus contenidos de acuerdo con los criterios sefialados por los principios

constitucionales. Como se evidenciara en el esquema Nol, que sintetiza la estructura general de
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un sistema juridico, el fundamento politico del Estado, que esta basado fundamentalmente en
principios, no puede desarrollarse sino mediante reglas, pero esta deben estar direccionadas por
los criterios que suponen los pilares fundamentales. La facticidad asi entendida, que no es otra
cosa que el ambito en el que son celebrados los contratos estatales como objeto practico de esta
investigacion, solo podréa ser regulada mediante la armonizacion de las reglas con los principios

constitucionales.

Esta idea de sistema juridico estructurado mediante reglas y principios que desarrollan lo
politico y lo juridico se acerca hoy a lo que se conoce como Estado Constitucional de Derecho.
Particularmente porque al incorporar los principios a la constituciéon se realiza un acto muy
similar al que suponia la “puesta” de los derechos a través de normas tipicas del positivismo. Al
“poner” los principios en la constitucion politica se incorporan de manera positiva los valores,
que antes fueron simples abstracciones sin aplicacion practica, al ambito politico de la
constitucion, la cual por su propio caracter orientara la existencia misma del Estado y la dindmica
del sistema juridico. Aunque Colombia no es un Estado Constitucional de Derecho en el completo
sentido del término, desde su constitucion, en 1991, hasta el presente ha ido evolucionando cada
vez mas hacia esta figura, pues ha trascendido del &mbito politico del Estado de Derecho tipico
de la Constitucion de 1886, en donde incluso se imponian las modificaciones politicas por via de
leyes, hacia un Estado més acorde con la idea del constitucionalismo contemporaneo; aun cuando
en sus practicas subsistan algunos rezagos de ideas democraticas obsoletas como la voluntad
popular, la estricta sujecién a la ley y el principio de la mayoria, que son expresiones tipicas de
estructuras constitucionales ancladas a tradiciones que ya no responde a la realidad porque no
hacen posible el desarrollo pleno o al menos mas amplios, de la democracia entendida como una

cuestion de principios.

La consideracidn estricta de la diferencia estructural entre los principios y las reglas evidencia
la imposibilidad de subordinar los primeros a las segundas sin caer en el absurdo, ya que los
principios suponen un ethos o “deber ser” que jamas estatuyen las reglas. En este sentido, son
mas abarcadores y universales en circunstancias particulares y por lo mismo requieren ejercicios
de ponderacién y deliberacion tendientes a establecer el caréacter justo o injusto de una conducta.

Las reglas por su parte, sélo imponen una accion de acuerdo con un supuesto normativo y se
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agotan con esta imposicion, sin exigir de sus destinatarios mas que una toma de posicion
prohibida, permitida u obligatoria de acuerdo con el asunto al que se refiere la norma
(Zagrebelsky, 2006). Es por esta razén que los principios confieren a las précticas (que son
basicamente acciones o conductas orientadas a realizar las reglas) un valor normativo propio, no
porque lo incorporen directamente en las decisiones que toman los individuos, sino porque
confieren un valor a las decisiones que toman los individuos, sino porque confieren un valor a las

descripciones generales que las reglas estatuyen para las personas.

Con la inclusidn de las garantias expresadas por los principios al sistema juridico ocurre un
cambio que no sélo afecta el aparato normativo, sino que modifica la estructura politica. La
democracia asi entendida debe trascender el caracter puramente forma basada en las estructuras
tradicionales ya mencionadas para regularse por lo que Alexy llama “criterios de optimizacion”,
con lo que se supera la pura legalidad de las reglas, y se amplia el ambito de validez de lo juridico
mediante los principios. El derecho asi, queda supeditado, no sélo a la legalidad que impone a si
mismo, sino a la legitimidad que le exigen los principios que son sintesis y expresion de lo

politico.

Luigi Ferrajoli, quien es uno de los teodrico (no tratadista, ni dogmatico) de la democracia
principalista, expresa la sintesis sugerida por la incorporacion de los principios describiendo
cuatro formulaciones que ¢él denomina “Postulados del Modelo Garantista del Estado
Constitucional de Derecho”; dos de ellos se refieren al principio de legalidad ya descrito (en
sentido lato y estricto), que es el caracteristico del Estado de Derecho, y los otros dos son los que
evidencias especificamente los rasgos propios del Estado Constitucional de Derecho. El primero
de estos dos ultimos se refiere al caracter jurisdiccional, que por supuesto también esta regido por
la legalidad y el segundo principio de “accionabilidad” que segun Ferrajoli, supone la posibilidad
de que los titulares de las garantias contenidas en o supuestas por los principios tengan la
posibilidad de que los titulares de las garantias contenidas en o supuestas por los principios tengan
la posibilidad de mover la estructura del sistema juridico y la jurisdiccién misma cuando han sido
afectados en sus derechos (especialmente en los referidos a los principios). Esto significa que en
el modelo constitucional de derecho, el juez no basta. El caracter jurisdiccional del Estado de

Derecho en Colombia es una clara muestra de esto, ya que la garantia de los principios
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establecidos en la constitucion politica no se agota en el ejercicio del poder propio de los jueces,
quienes de acuerdo con el principio de jurisdiccionalidad descrito por Ferrajoli también son
garantes de la legalidad y legitimidad del Estado, sino que se traslada incluso al ejercicio de las
acciones constitucionales fundamentales como “garantias de accién” frente a las vulneraciones

de los derechos directamente relacionados con los principios.

Lo anterior es lo que Ferrajoli denomina “principio de completitud dedntica”, que parte del
supuesto de que las normas, como lo explican tedricos como Juan Luis Manero, Manuel Atienza,
Robero Alexy, Ronald Dowkin o Gustavo Zagrebelsky, entre otros, pueden expresarse mediante
tres valores deonticos fundamentales que son: “facultativo”, “prohibido” y “obligatorio”. Estos
valores dednticos son todos deducibles de un solo contenido dedntico denominado “permision”,
por lo que las obligaciones y prohibiciones pueden ser entendidas como “no —permisiones” y las
facultades como estrictas permisiones. Como se vera al explicar en detalle las teorias de estos
autores en relacion con los principios y las reglas, cada uno asigna algun matiz diferenciador a
estos conceptos al desarrollar sus teorias, pero en esencia, todos ellos parten de la inter definicion

de los contenidos normativos como reglas o principios (Ferrajoli, 2014).

Dado que lo permitido son esencialmente las facultades, estas son expresadas mediante las
garantias constitucionales que aseguran el ejercicio de la liberta y dignidad humana como rasgos
fundamentales del individuo con contenido politico. Es decir, el caracter politico del sistema esta
contenido en las garantias constitucionales fundamentales como permisiones, pero ello exige que
estas garantias sean respetadas y protegidas para que la funcionalidad del Estado Constitucional
de Derecho sea posible. Para ello deben prohibirse las conductas que lesionen o pongan en peligro
las garantias fundamentales y establecer obligaciones de respetar y tutelar los derechos a los que
se refieren estas de manera incluso coercitiva. Estas prohibiciones y obligaciones se expresan
mediante reglas; lo que significa que el contenido politico expresado por los principios en los que
se fundamentan las garantias, serd posible en la medida en que las normas (que son las que
prohiben y obligan) del sistema juridico (no permisiones) regulen el ejercicio de los derechos y

deberes para garantizar la vigencia de los politico.
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Cuando se logra “armonizar” lo legitimo (politico) con lo legal (juridico) mediante las inter
definiciones y conexiones de lo permitido y no permitido, se puede afirmar que un sistema
juridico estd completo, lo que significa que no puede presentar lagunas, vacio normativos o
circunstancias que bien podrian ser, en palabras de Atienza y Manero “ilicitos atipico” como
quiza lo evidencia el hecho de la celebracion incompleta del contrato estatal. La completitud
deontica, asi entendida, no es garantia de un sistema justo por si misma (y asi lo expresa Ferrajoli),
pero si expresa y explica la necesidad de que los poderes sean a su vez armonicos y separados;
es decir, de que el juez, es su sujecion a la ley tenga en cuenta los principios politicos y de que lo
que denominamos justicia sea el resultado del ejercicio de poderes estatales separados. En este
esquema, como se anotd, y como es evidente en el contexto juridico-politico colombiano, es
fundamental la posibilidad de que el individuo pueda ejercer el amparo o la tutela de sus garantias
incluso por fuera de lo estrictamente jurisdiccional. (Guechd, 2016) muestra un ejemplo de lo

anterior al referirse a la accion popular como mecanismo de control de legalidad:

El control de legalidad que se surte por intermedio de la accion popular es de caracter preventivo,
para evitar vulneraciones de derechos colectivos, lo que implica que exista un interés general de
proteccion, dando lugar a una legitimacién general para instaurar la accion, es decir, que
cualquier persona puede instaurarla, adquiriendo con ello un caracter publico, lo cual es obvio

por los intereses generales que se busca proteger. (Giiecha, 2016, p. 281).

Asi pues, el contexto del presente trabajo supone un andlisis politico relacionado con los
principios y uno juridico relacionado con las normas, sin excluir por ello la consideracion de los
aspectos dednticos del contenido normativo de las reglas, ni la importancia que suponen factores
como la moralidad administrativa en la ejecucion de los contratos. Se trata pues de una cuestion
compleja porque la solucién del problema quiza va mas alld del ambito de lo politico y lo
normativo de los principios y las reglas; lo que no significa que las soluciones propuestas
contemplen férmulas definitivas sobre como deberia o podria resolverse el problema que se
analiza con este trabajo. Por esta razon, la metodologia elegida se basa en un modelo exploratorio
general, que analiza una circunstancia particular al interior de la contratacién estatal, como es la
celebracion incompleta del contrato estatal, para deducir de premisas generales basadas en las
teorias expuestas, una posible explicacion al problema planteado. En este sentido, mas que una

solucion definitiva, lo que se propone es una explicacion del fendmeno en estudio que puede dar
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luces para comprender las razones por las que ocurre y sirve para explorar posibles soluciones
mas alla de lo puramente normativo. Es claro que la solucion no es estrictamente legal porgue la
circunstancia —problema a la que se refiere el presente trabajo es en esencia una cuestion
normativa, por lo que debe analizarse el fendbmeno de la contratacion estatal y en particular el
rompimiento de la ecuacion contractual, mediante categorias que permitan reinterpretar y

resolver el problema desde otras perspectivas.

Un estudio exploratorio define un problema para orientar el sentido de la indagacién y el
objeto de la hipotesis. En este caso, la realidad sobre la que se investiga es el desequilibrio
contractual por una posible celebracion incompleta del contrato estatal, y lo que se pretende
mediante el estudio es generar una interpretacion del problema que sea Util para posteriores
investigaciones; lo cual no es facil si se tiene en cuenta que este movimiento supone una ruptura
de la inercia; es decir, del estatismo que ha caracterizado la circunstancia en estudio y por
supuesto, la ausencia de investigaciones que evidencia el problema y motiven soluciones. La
investigacion es de caracter deductivo porque pretende la verificacion de las formulaciones
generales que seran descritas en el acapite sobre la distincion entre reglas y principios (sin excluir
la explicacion del contexto politico-constitucional) mediante casos concretos tomados de la
jurisprudencia del Consejo de Estado en relacion con el caso en estudio y de algunos tratadista
que coinciden en la vision del equilibrio del contrato estatal como un principio (y no como un
derecho), todo ello con el fin de evidenciar la forma en la que en efecto se manifiesta el problema

formulado en el contexto factico de la contratacion estatal (Lamprea, 1982).

Dado que el criterio de analisis que determina la coherencia interna de una investigacion de
este tipo, se basa en la argumentacion y en la validez del discurso en relacion con las premisas
propuestas (hipotesis — problema), la verificacion del mismo se expresa desde el principio de no-
contradiccion; por lo que debe atenderse al caracter l6gico-formal de las proposiciones y el hecho
de que las conclusiones de la exploracion deductiva que sugiere este trabajo evidencia una

inferencia coherente con el razonamiento formulado al plantear el problema.
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CAPITULOI

LA CONSTITUCION COMO ACUERDO POLITICO Y COMO SISTEMA

Como acuerdo politico, la Constitucion de Colombia se ubica en el marco teodrico del
contractualismo moderno; se basa en la idea de que la sociedad como estructura fundamental,
estd regida por una serie de principios que los individuos han elegido en una circunstancia
particular. Estos principios son elegidos con el fin de organizar, orientar y dirimir los acuerdos o
desacuerdos que surgen en la facticidad en relacion con la justicia, con independencia de que se
trate de los establecidos en una circunstancia originaria o de aquellos que puedan deducirse de
las relaciones entre los individuos de la comunidad, que por su puesto sugieren diferentes
discursos de contenido normativo relacionados con formas de regulacion social, econdémica o
politica. Bésicamente, se estd sugiriendo la distincion primordial entre el contractualismo
propuesto por John Rawls en la “Teoria de la justicia” y el que pude deducirse de la obra de

Jirgen Habremas, en particular de “Facticidad y validez”.

En la Teoria de la justicia, Rawls parte de la idea del contractualismo clasico (Rousseau,
Hobbes, Locke o Kant) pero para él, el propdsito del pacto social no se enfoca en la constitucion
del Estado como cuerpo politico organizado, sino en la seleccion de los criterios adecuados para
desarrollar una sociedad bien ordenada. Intenta lograr un equilibrio que haga posible el ejercicio
de la libertad y la igualdad en condiciones equitativas; no iguales, porque la igualdad es un criterio
ambiguo (al menos desde el punto de vista de Rawls) que supone que todos los individuos “nacen
libres e iguales ante la ley” (igualdad formal), sino en equidad: que se refiere a la idea de que atn
en condiciones de desigualdad, se puede lograr un ambito en el que sea posible gue todas las

personas accedan de la misma manera a un régimen de derechos y libertades béasicas.

Rawls (1979) considera que “el objeto primario de la justicia es la estructura basica de la
sociedad o, mas exactamente, el modo en que las grandes instituciones sociales distribuyen los
derechos y deberes fundamentales y determinan la division de las ventajas provenientes de la
cooperacion social ”’, esto supone que las relaciones entre los individuos suceden en un contexto
disimil, en donde, como ya se afirmd, no todos acceden a los derechos de la misma manera. Por

esta razon, es necesario establecer pautas que regulen la convivencia y garanticen a todos el
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acceso a los derechos en igualdad de condiciones y que superen la concepcion de la ley como
manifestacion de la voluntad soberana. Estas pautas son los principios formulados en la Teoria
de la justicia, y su objetivo es hacer posible la realizacion de denominar la justicia como
imparcialidad, asi:

[E]l problema de la eleccion de principios es extremadamente dificil. No espero que la respuesta
gue voy a sugerir convenza a todo el mundo. Es, por tanto, digno de hacerse notar desde el
comienzo que la justicia como imparcialidad, igual que otras ideas contractuales, consiste en dos
partes: 1) una interpretacion de la situacién inicial y del problema de eleccion que se plantea en
ella, y 2) un conjunto de principios en los cuales, se dice, habra acuerdo. Se puede entonces
aceptar la primera parte de la teoria (0 una variante de la misma) pero no aceptar la otra, y
viceversa. Puede parecer que el concepto de la situacién contractual inicial es razonable, aunque
se rechacen los principios particulares que se proponen. En verdad, lo que quiero sostener es que
la concepcion mas apropiada de esta situacion conduce a principios de justicia contrarios al
utilitarismo y al perfeccionismo y que, por tanto, la doctrina del contrato proporciona una
alternativa a estos puntos de vista: se puede incluso discutir esta pretension aun concediendo que
el método contractualista sea un modo Util de estudiar teorias éticas y de exponer sus suposiciones
subyacentes. (Rawls, 1979, p. 33).

Como es evidente, Rawls aclara que una concepcion de la justicia apropiada debe alejarse de
posiciones utilitaristas o perfeccionistas, fundamentalmente porque las posturas extremas
sostenidas por estas doctrinas en relacion con el objeto de la justicia no favorecen la generacién
de un ambito adecuado para desarrollar los principios de la justicia: el utilitarismo pretende
maximizar la utilidad sobre el bien, y el perfeccionismo intenta procurar el bienestar social a toda
costa, como si se tratara de un ideal de vida. La alternativa entonces, consiste en una postura
intermedia, que es lo que Rawls (1979) ha denominado “posicion original”: un ambito
sociopolitico que evita (al menos en teoria) los excesos en que incurren las doctrinas resefiadas
porque parte de la base de que los individuos se encuentran en una circunstancia en la que no
seria posible inclinar la balanza hacia un lado especifico; no por lo menos, en la posicion original,
asi:

En la justicia como imparcialidad, la posicion original de igualdad corresponde al estado de
naturaleza en la teoria tradicional del contrato social. Por supuesto que la posicién original no
esta pensada como un estado de cosas histéricamente real, y mucho menos como una situacion
primitiva de la cultura. Se considera como una situacion puramente hipotética caracterizada de
tal modo que conduce a cierta concepcion de la justicia. Entre los rasgos esenciales de esta
situacion, esta el de que nadie sabe cudl es su lugar en la sociedad, su posicién, clase o status
social; nadie sabe tampoco cual es su suerte en la distribucion de ventajas y capacidades
naturales, su inteligencia, su fortaleza, etc. Supondré, incluso, que los propios miembros del

grupo no conocen sus concepciones acerca del bien, ni sus tendencias psicoldgicas especiales.
Los principios de la justicia se escogen tras un velo de ignorancia. (p. 29).
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En la posicion original, Rawls supone la idea de un “velo de ignorancia”, que es clave para
comprender la justicia como imparcialidad porque es un estado hipotético en el que ningun
individuo sabe nada que le permita ponerse en posicion de superioridad, ni tiene el deseo de
hacerlo. El objetivo primordial es establecer los principios de la justicia que orientaran las formas
de cooperacidn entre los individuos, asi como la manera de administrar el poder para regular la
organizacion y estructura de la sociedad. Para Rawls (1979), “una sociedad esta bien ordenada
no sélo cuando ha sido organizada para promover el bien de sus miembros, sino cuando es

regulada en forma eficaz por una concepcion de justicia conocida por todos . Esto significa que:

1) cada cual acepta y sabe que los demas aceptan los mismos principios de justicia, y 2) las
instituciones sociales basicas satisfacen generalmente estos principios y se sabe generalmente
que lo hacen. En este caso, aun cuando los hombres puedan hacer demandas excesivas entre ellos,
reconoceran, sin embargo, un punto de vista comdn conforme al cual sus pretensiones pueden
resolverse. Si la propension de los hombres al propio interés hace necesaria una mutua vigilancia,
su sentido publico de la justicia hace posible que se asocien conjuntamente. Entre individuos con
objetivos y propdsitos diferentes, una concepcién compartida de la justicia establece los vinculos
de la amistad civica; el deseo general de justicia limita la busqueda de otros fines. Puede pensarse
gue una concepcidn publica de la justicia constituye el rasgo fundamental de una asociacién
humana bien ordenada. (p. 21).

Asi, Rawls considera que la justicia como imparcialidad es realizable en el supuesto de la
posicion original y bajo el velo de ignorancia. Es en este contexto en el que es posible la
formulacion de los principios de la justicia como pilares fundamentales de la organizacion social
o de lo que ¢l denomina “estructura basica de la sociedad”. Al referir estos supuestos al &mbito
social, es necesario suponer que tanto los derechos de los individuos como la regulacion de sus
conductas estaran orientados por los principios elegidos en la posicion original. Notese que Rawls
no se refiere del pacto social como una condicion para ingresar al sistema social, ni para constituir
el Estado, sino de la posicién original como el &mbito propicio para elegir y formular los criterios
que regiran la organizacion sociopolitica, lo que obviamente también supera la concepcion
legalista del Estado de Derecho porque involucra el criterio individual y exige la participacién de
los ciudadanos en la seleccién de los criterios orientadores de la estructura social superando la
idea de la ley como reducto de la voluntad soberana, especialmente si se tiene en cuenta que en
el contexto del Estado de Derecho, esta “soberania” no va mas alla de la representacion propia

de las democracias del siglo XVIII.
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La Asamblea Nacional Constituyente de 1991 es el mejor ejemplo del momento politico en el
que se eligen los principios de la justicia. Rawls (1979) los formula de la siguiente manera en la
Teoria de la justicia:

Primero: Cada persona ha de tener un derecho igual al esquema mas extenso de libertades basicas
gue sea compatible con un esquema semejante de libertades para los demas.

Segundo: Las desigualdades sociales y econémicas habran de ser conformadas de modo tal que
a la vez que: a) se espere razonablemente que sean ventajosas para todos, b) se vinculen a
empleos y cargos asequibles para todos. (p. 82).

En el caso de la Constitucion Politica de Colombia, entendida desde esta estructura teorica,
los principios son los contemplados entre el articulo 1° y 10° de la carta fundamental y la posicion
original equivale a la Asamblea Nacional Constituyente, con la diferencia de que alli no es posible
hablar de un velo de ignorancia, pero si de un acuerdo politico en equidad que hizo posible el

establecimiento de un nuevo modelo de Estado (una nueva estructura basica de la sociedad).

En Habermas, la facticidad también deriva su validez de acuerdos, pero se trata de un consenso
que tiene origen en elementos discursivos y que supone que los individuos, quizé orientados por
la necesidad de regular el ambito social, establecen principios de comportamiento que favorecen
no a uno, sino a todo un grupo o comunidad. Por esto se trata, al igual que en Rawls, de un modelo
de contractualismo moderno, que no pretende el establecimiento del Estado, sino la regulacion
de lo ya existente desde el punto de vista de los principios. Habermas lo explica mediante una
descripcion de lo que €l denomina “principio de discurso” que consiste en hacer depender la
validez de lo factico; es decir, del sin namero de relaciones que surgen de la interaccion de los
individuos en la sociedad, del consenso de sus actores. Asi, las acciones son reguladas por normas
de comportamiento establecidas como resultado del didlogo y consenso de las personas en
relacion con lo moral, politico o socialmente “conveniente” para la sociedad. Es por esto que las
ideas de Habermas también han sido enmarcadas en el neo contractualismo; porgue se mantienen
en la idea general de que las organizaciones sociales son resultado del acuerdo entre los
individuos y de que estos acuerdos son orientados mediante principios elegidos en un dialogo
consensuado. Un fragmento de “Facticidad y validez” de Habermas (2005) describe esta

concepcién de la siguiente manera:

Un colectivo se ve confrontado con la cuestién de ;Qué debemos hacer? Cuando se ve ante
determinados problemas que han de ser resueltos en términos cooperativos, o cuando se plantea
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conflictos de accion que han de resolverse en términos consensuales. El tratamiento racional de
estas cuestiones exige una formacion de la opinion y de la voluntad que conduzca a resoluciones
fundadas concernientes a la persecucidn de fines colectivos y a resoluciones fundadas acerca de
la regulacion normativa de la convivencia. En el primer caso el colectivo se entiende como un
cuasi-sujeto capaz de actuar enderezandose a un fin, en el segundo como una comunidad de
individuos que se entienden acerca de qué comportamiento pueden legitimamente esperar de
otros. Pues bien, en cuanto se erigen codigos como son el [...] juridico o el codigo que representa
el poder [,] las deliberaciones y decisiones toman la forma diferenciada que representa la
formacidn politica de la opinién y la voluntad comunes.

Para el caso de la Constitucion Colombiana, es claro que estos acuerdos se refieren a la
asamblea constituyente, y el principio de discurso seria el criterio que orienta, ya no la seleccion
de los principios que regularan la estructura basica de la sociedad, como en Rawls, sino la
solucion de conflictos que aparecen en la facticidad propia de las relaciones sociales entre
individuos. Evidentemente, estas relaciones suponen la intervencion de las reglas (el derecho)
como formas de establecer la validez de los acuerdos celebrados entre los individuos como
resultado del didlogo y el consenso. Asi, las consecuencias normativas se derivan directamente
de los efectos establecidos mediante el consenso y no simplemente de normas objetivas decididas
por individuos ajenos a la facticidad o que simplemente representan una voluntad soberana, al

modo de las comunidades sugeridas por los contractualistas clasicos.

Uno de los aspectos que seran analizados mas adelante se refiere precisamente a esta relacién
sugerida por Habermas entre el principio de discurso como criterio de validez y las reglas como
formas de regular la facticidad. En el caso de Rawls, se supone que los principios son los criterios
que orientan las normas en relacion con las relaciones propias de la estructura basica de la
sociedad, y que en este sentido, la equidad como principio propio de la constitucion de 1991,
debe ser el criterio que oriente no sélo la celebracion, sino la ejecucion y el desarrollo de los
contratos estatales para que los fines de los extremos, y en especial los del Estado como garante
del bienestar social, no se vean perjudicados por los intereses particulares o entorpecidos por
disposiciones normativas que no desarrollan a cabalidad los ideales constitucionales. La
celebracion incompleta del contrato, el fendmeno de la corrupcién, la coyuntura econdémica y
politica que rodea la contratacion estatal y la moralidad administrativa, son factores adicionales
que también son analizables bajo la logica de los principios como criterios orientadores de las
reglas, y sobre todo como pautas de optimizacion de los sistemas juridicos necesarias para que

los Estados puedan cumplir sus fines.
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Ahora bien, para comprender el acuerdo politico que da origen a la constitucion de 1991, en
el contexto descrito, no basta con explicar la forma en que las teorias sobre el contractualismo
moderno estan implicitas en muchos de los aspectos del ordenamiento, también es necesario
abordar los elementos propios del contractualismo clasico que permanecen en la Constitucion de
1991. Con el fin de evidenciar la relacion entre el poder politico, la soberania, los principios y el
catélogo de derechos de primera segunda y tercera generacion, ya que es esta estructura la que se
relaciona directamente con las normas que regulan las relaciones entre los individuos en todos

los 6rdenes y que caracterizan la Constitucion como sistema.

Como ya se anotd, el transito de Colombia de Estado de Derecho a Estado Social y
Democratico de Derecho ocurre mediante la Asamblea Nacional Constituyente. Se trata de un
hecho politico y no de una norma porgue tiene como propoésito la administracion del poder (o re
administracion) y porque es el momento que favorece la constitucion de un nuevo modelo de
Estado. Es importante insistir en esta concepcion de la Asamblea Constituyente como hecho
politico por diversas razones: 1) porque como ya se advirtid: se trata de un acto constituyente del
Estado que es diferente de una norma y no tiene su origen en un contenido normativo, sino que
se refiere a la voluntad de los individuos que decidieron modificar su acuerdo politico libremente;
2) porque significo la primera constitucion politica Colombiana nacida de un acuerdo y no de la
guerra; 3) porque hizo posible el transito de un Estado de Derecho fundado en Dios y en la ley, a
un Estado Social de Derecho “laico” orientado por principios, valores y derechos basados en la
idea de dignidad humana. En este sentido, este momento politico reine elementos del
contractualismo clasico en lo que se refiere al ejercicio legitimo de la soberania popular como
ejecutora del poder politico e incluye, como ya se vio, aspectos del neocontractualismo que son
evidentes en la inclusion de principios que orientan la organizacion social y Estatal, el ejercicio

de los derechos y la aplicacion de las normas.

Si se comparan los preambulos de la constitucion de 1886 y de 1991, pueden notarse varias

diferencias de las que aqui se sugieren:

CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA DE 1886
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(Agosto 5)

En nombre de Dios, fuente suprema de toda autoridad,
Los Delegatarios de los Estados Colombianos de Antioquia, Bolivar, Boyaca,
Cauca, Cundinamarca, Magdalena, Panamd, Santander y Tolima, reunidos en
Consejo Nacional Constituyente;

Vista la aprobacion que impartieron las Municipalidades de Colombia a las bases
de Constitucion expedidas el dia 1° de diciembre de 1885;
Y con el fin de afianzar la unidad nacional y asegurar los bienes de la justicia, la
libertad y la paz, hemos venido en decretar, como decretamos, la siguiente:

CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA.
TITULO I. DE LA NACION Y EL TERRITORIO.

Sumario.- I. La Nacion. 1. Soberania. Ill. Limites. IV. Divisién Territorial General. V.
Modo de variarla. VI. Otras Divisiones.

Articulo 1.- La Nacién Colombiana se reconstituye en forma de Republica unitaria.

Articulo 2.- La soberania reside esencial y exclusivamente en la Nacion, y de ella
emanan los poderes publicos, que se ejerceran en los términos que esta Constitucién
establece.

El primer aspecto evidente es que a la soberania reside en una entidad abstracta: la nacion. Se
observa una idea general que totaliza a las personas pero no las reconoce como tales; es decir, no
hay un reconocimiento del individuo como pieza fundamental (y constituyente) del Estado, con
derechos y libertades. Finalmente, la fuente suprema de toda autoridad es Dios. El preambulo de

la Constitucion de 1991, por su parte establece lo siguiente:

EL PUEBLO DE COLOMBIA

En ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios a la Asamblea
Nacional Constituyente, invocando la proteccidn de Dios, y con el fin de fortalecer la
unidad de la Nacidn y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la

justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico,

democratico y participativo que garantice un orden politico, econémico y social justo,

y comprometido a impulsar la integracién de la comunidad latinoamericana, decreta,
sanciona y promulga la siguiente

CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA
TITULO |
De los Principios Fundamentales

Atrticulo 1°.
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Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa
y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad
de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

Por el contrario, en este preambulo se evidencian varias diferencias con respecto a la
constitucion politica de 1886: lo primero que resalta es que aparece “el pueblo” por encima de la
nacion, se incluyen valores como fines (la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad,
el conocimiento, la libertad y la paz); se agrega por su puesto, el caracter participativo, pluralista
y democratico en relacion con lo social, que es uno de los rasgos fundamentales del Estado Social
de Derecho; aunque se le reconoce y se le invoca, el Estado no se funda en Dios, sino en la idea
de dignidad humana, tal y como habia ocurrido en la ilustracion, en la revolucion francesa y en
el ambito juridico con la aparicién del garantismo y finalmente, se aclara que el caracter
prevalente del interés general. Se trata, a todas luces, de una Constitucion que va delineando la
estructura de un sistema juridico porque conecta lo establecido en este preAmbulo con una serie
de principios, de los cuales quizés el mas importante es el de la soberania (articulo 3°), y por su
puesto con un catalogo de derechos de primera, segunda y tercera generacion estableciendo asi
un aparato juridico complejo que se convierte en el pardmetro para legislar, ejecutar las leyes,

administrar justicia y dinamizar el derecho.

Es en este contexto en el que adquiere especial relevancia la distincion entre principios y reglas
porque supone la comprensién del caracter propio de cada uno, y porque exige que las leyes sean
interpretadas bajo criterios de optimizacién que por estar ligados al aspecto politico, convierten
las decisiones normativas en ejercicios de soberania que tienen como fin el desarrollo y la garantia
de valores supremos como el bienestar general y la justicia en condiciones de equidad. La
constitucion asi concebida es, como lo afirma Sachica (1996), “la expresion de la fuerza
dominante que se ha apoderado de [la] normatividad, fijando su direccién politica, su sentido,
e incorporando en ella una valoracion, una jerarquia de valores, para hacer prevalecer en sus
aplicaciones los intereses que a aquella fuerza importan, marcandolos con un signo positivo y

estableciendo prohibiciones que los garanticen”.

Una concepcion de constitucion como sistema implica que las decisiones que se toman en

desarrollo de lo establecido en el acuerdo politico originario deben estar orientadas
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fundamentalmente por principios, no se trata ya de la fuerza pura de la ley, sino de una estructura
articulada que debe ponderar criterios diferentes para expresar decisiones. La sentencia T — 406

de 1992, una de las sentencias hito sobre este aspecto en Colombia, describe lo anterior asi:

La Constitucién esta concebida de tal manera que la parte organica de la misma solo adquiere
sentido y razén de ser como aplicacidn y puesta en obra de los principios y de los derechos
inscritos en la parte dogmatica de la misma. La carta de derechos, la nacionalidad, la participacion
ciudadana, la estructura del Estado, las funciones de los poderes, los mecanismos de control, las
elecciones, la organizacién territorial y los mecanismos de reforma, se comprenden y justifican
como transmisién instrumental de los principios y valores constitucionales. No es posible,
entonces, interpretar una institucién o un procedimiento previsto por la Constitucion por fuera de
los contenidos materiales plasmados en los principios y derechos fundamentales.

En relacion con lo anterior, los principios no sélo actian como criterios para la aplicacion de
las normas, sino que son la base constitucional en la que se fundamenta el ejercicio de los
derechos; que segun Karel Vasak (1979) se clasifican en generaciones de acuerdo con su cercania
a la idea de dignidad humana. Es una division quizas arbitraria pero Gtil para determinar la
relevancia que tienen unos sobre otros o la prevalencia que adquieren en contextos diferentes
segun pertenezcan a una u otra categoria. Asi, es claro que la libertad contiene una carga
valorativa mayor en relacion con el derecho a la salud o que este ultimo es mas “importante” que
el derecho de locomocion porque de su garantia o vulneracién pueden derivarse mayores 0
menores perjuicios para los individuos en cada caso concreto. En palabras de Vasak (citado por
Rabossi, 1998) la clasificacion se expresa de la siguiente manera:

De modo general pueden dividirse en dos categorias. La primera abarca los derechos civiles y
politicos, tales como el derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de toda persona, la
prohibicion de la tortura y de la esclavitud, el derecho a participar en el gobierno, la propiedad,
el matrimonio, los derechos fundamentales de opini6n, expresion, pensamiento, conciencia y
religion, y la libertad de asociacion y de reunién. La segunda categoria comprende los derechos
sociales, econdmicos y culturales, relacionados con el trabajo, un nivel adecuado de vida, la
educacion y la libre participacion en la vida cultural. Ademas, el primer articulo de la Declaracion
expresa la universalidad de los derechos en términos de igualdad de la dignidad humana, y en el
Avrticulo 2 se proclama que toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en la
Declaracion sin distincion alguna. Las prioridades en que se basan los derechos proclamados en
la Declaracion figuran en el PreAmbulo, que comienza con el reconocimiento de la libertad
intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana.

Posteriormente, en un texto denominado “La larga lucha por los derechos humanos®, Vasak

(1977) complementa lo anterior sugiriendo una tercera generacion de derechos, asi:

Los derechos que la Declaracidn Universal estatuye pertenecen a ambas categorias: derechos
civiles y politicos, por un lado, y derechos econémicos, sociales y culturales, por otro. Pues
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bien, cabe preguntarse si la evolucion reciente de las sociedades humanas no exige que se
elabore una tercera categoria de derechos humanos, la de los que el Director General de la
UNESCO ha calificado de derechos humanos de la tercera generacion. Mientras los derechos
de la primera generacion (civiles y politicos) se basan en el derecho a oponerse al Estado y
los de la segunda generacion (econémicos, sociales y culturales) en el derecho a exigir al
Estado, los derechos humanos de la tercera generacion que ahora se proponen a la comunidad
internacional son los derechos de la solidaridad. Inspirandose como se inspiran en una cierta
concepcidn de la vida humana en comunidad, tales derechos (derecho al desarrollo, derecho
a un medio ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, derecho a la paz, derecho de
propiedad sobre el patrimonio comun de la humanidad) s6lo pueden ponerse en practica
gracias al esfuerzo conjunto de todos: desde los individuos y los Estados hasta las entidades
y 6rganos publicos y privados.

Como es claro, se trata de un proceder sistematico destinado a establecer, mediante una
jerarquia, un criterio de analisis que permita resolver casos concretos en los que se presenten
conflictos entre derechos de igual o diferente jerarquia o en los que sea evidente un conflicto
entre una normay las disposiciones constitucionales. Es lo que en el &mbito jurisprudencial se ha
denominado “criterio de conexidad” y que en palabras de la Corte Constitucional en la Sentencia
T-571 de 1992, puede sintetizarse como “el referido a los derechos fundamentales [...] que no
siendo denominados como tales en el texto constitucional, sin embargo, les es comunicada esta
calificacién en virtud de la intima e inescindible relacion con otros derechos fundamentales, de
forma que si no fueron protegidos en forma inmediata los primeros se ocasionaria la vulneracién

o amenaza de los segundos”.

En relacion con lo anterior, y siguiendo a Rawls, la aplicacién del mal llamado principio del
equilibrio econémico en el contexto de la contratacion estatal, (del que se ocupara el presente
trabajo en lineas posteriores) es un ejemplo de la conexion en que se encuentran los principios
con respecto a los derechos y al ordenamiento juridico que evidencia que no es suficiente con
garantizar la igualdad en el acceso a los derechos para todos en forma equitativa, porque las
desigualdades sociales que surgen de los conflictos entre normas, entre principios y normas o
entre derechos, principios y normas no se refieren de manera necesaria al mismo rango
constitucional o normativo, ni excluyen por ello la ponderacidn necesaria para evitar, como lo
platea Rawls, que no favorezca a los menos favorecidos. Si se analiza el efecto de las sentencias
en las que lo factico entra en conflicto con lo normativo y se traslada al ambito de los individuos,

explorando la forma en que la actividad de la administracion puede afectar o no los derechos
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fundamentales al transgredir u omitir la observancia de los principios debera concluirse que un
contrato estatal esta en plena conexion con el desarrollo de los fines esenciales del Estado y en

consecuencia se relaciona directamente con los derechos fundamentales.

CAPITULO Il

LA DISTINCION ENTRE REGLAS Y PRINCIPIOS

Luego de desarrollar la idea de la constitucién como acuerdo politico y como sistema juridico,
esencial para contextualizar y conectar la estructura argumentativa, es necesario abordar la
relacion entre reglas y principios para explicar la forma en que unas y otros se relacionan con el
aspecto politico y juridico en el ambito del Estado Social de Derecho inspirado la Asamblea
Nacional Constituyente de 1991. Ya se ha mencionado que la constitucion surgida de este hecho
politico se acerca al positivismo en ciertos aspectos y se aleja en otros, sin embargo, durante el
desarrollo del tema seran evidentes otros puntos en los que se manifiesta la relacion con esta
doctrina, principalmente porque un ejercicio de distincidn de los rasgos propios de las reglas y
los principios, es en esencia una exposicion sobre el grado de vinculacion de un sistema juridico

con el positivismo.

Lo anterior también serd evidente a medida que se avance en el desarrollo del trabajo; en
particular cuando se aborde lo relativo al equilibrio econémico del contrato estatal y al fendmeno
de la celebracién incompleta del mismo, fundamentalmente porque ambos aspectos pueden ser
considerados como factores que propician y exigen una mayor y mejor comprension de la relacion
entre lo que lo factico y lo normativo. El control de la actividad de los funcionarios, la moralidad
administrativa, el inicio y desarrollo de la relacion contractual Estado-Particular y la
indemnizacién o compensacion por incumplimiento, son s6lo algunas de las circunstancias
facticas que evidenciaran la compleja dinamica politica, juridica y socio-econémica que gira

entorno a la relacion entre reglas y principios.

Por razones practicas, se ha preferido la denominacion de “reglas” en lugar de “normas”,

debido a que las teorias que seran abordadas no se refieren a estas de la misma manera; aun
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cuando pueda inferirse, como se vera mas adelante, que su significacion es similar en muchos de
los puntos expresados por sus autores. No ocurre lo mismo con los principios, pues como se vera,
no existe casi ninguna distincion nominal al respecto y si bastantes coincidencias que trascienden
lo semantico para evidenciar su conexion con los diferentes ambitos implicitos en el presente

analisis.

Las teorias sobre la relacion entre reglas y principios en el &mbito del derecho son tan
abundantes y extensas que dificilmente se podria realizar un examen sensato que las involucre a
todas en forma sistematica y suficiente. Tampoco se considera que un analisis de esta relacion
(que consiste en una distincidn) requiera ser omnicomprensivo, pues lo que se pretende es ilustrar
de qué manera una distincion de estos aspectos es necesaria para explicar la hipétesis planteada,
comprender su coyuntura y resolver sus problemas o al menos, formular algunas respuestas que
evidencien la Idgica de las soluciones que podrian plantearse. Por esta razdn s6lo seran abordadas
algunas de las posiciones mas destacadas, que son puntos de referencia comunes en relacién con
el tema. Al respecto se expondrén sucintamente las ideas de Gustavo Zagrebelsky, Ronald
Dworkin, Robert Alexy y la postura expuesta en conjunto por Juan Ruiz Manero y Manuel

Atienza: todos ellos tedricos y juristas reconocidos en el ambito del derecho.

El derecho por reglas y por principios de acuerdo con Gustavo Zagrebelsky:

Para Zagrebelsky la distincion entre el derecho, la ley y la justicia es fundamental. El considera
que existe una relacion entre estos tres aspectos, pero aclara que la diferencia del derecho y la
justicia con respecto a la ley, no sélo es evidente, sino que debe ser clara. Para explicar esta
diferencia, luego de afirmar que la norma implica un deber de hacer o no hacer, Zagrebelsky
divide las normas en legislativas y constitucionales: las primeras son basicamente leyes y las
segundas son esencialmente principios que pueden referirse a derechos o a la justicia. Por esta
razon, una distincion entre principios y reglas es a su vez una delimitacion de los &mbitos de la
constitucion y la ley porque las disposiciones constitucionales establecen o declaran derechos y
tienen como fin garantizar la justicia, mientras que el objeto de las leyes es desarrollar los

contenidos constitucionales.
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Zagrebelsky aclara que la constitucion contiene enunciaciones que pueden ser consideradas
normas o principios. Lo que significa que los principios y las normas en el ambito de las
constituciones no se encuentran en una sola seccién, ni pertenecen a un solo tipo de descripciones
o formulaciones, sino que se diferencias basicamente por el contenido o peso especifico.

Zagrebelsky (2008) lo ilustra mediante el siguiente ejemplo:

Cuando la ley establece que los trabajadores en huelga deben garantizar en todo caso
determinadas prestaciones en los servicios publicos esenciales estamos en presencia de reglas,
pero cuando la constitucién dice que la huelga es un derecho estamos ante un principio. Las
constituciones, a su vez, también contienen reglas, ademas de principios. Cuando se afirma que
la detencion debe ser confirmada por el juez en el plazo de cuarenta y ocho horas estamos en
presencia de una regla, pero cuando se dice que la libertad personal es inviolable estamos ante
un principio. (p. 110).

Como es claro, del texto anterior se puede inferir que el rasgo fundamental de los principios
para Zagrebelsky es el de ser descriptivos, mientras que el de las reglas se refiere a prescripciones
0 deberes. Los principios no sugieren que algo “deba hacerse”, simplemente expresan una
facultad, como en el caso de la huelga o una cualidad, como en el caso de la cualidad que se
asigna aqui a la libertad. Acerca del derecho por principios expuesto por Zagrebelsky, (Alberti,
1996) afirma que los principios permiten reducir el universo de normas positivas a unidades mas
manejables que facilitan su comprension Idgica sin recurrir a las molestas contradicciones de la
realidad. Agrega que no parece aventurado afirmar que el recurso a los principios crece de manera
directamente proporcional a la complejidad del ordenamiento juridico o en otras palabras, que la
complejidad propicia el uso de los principios para tratar de evitar las dificultades a las que

conduce la propia complejidad.

En la siguiente tabla se presenta un paralelo de la distincidn entre reglas y principios expuesta

por Zagrebelsky:

REGLAS PRINCIPIOS

Se agotan en si mismas Desempefian una funcion constitutiva del

orden juridico

So6lo a ellas se aplican los métodos de | Basicamente no se interpretan

interpretacion

Su valor es la obediencia Su valor es la adhesién
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Son el criterio para las acciones Son pautas para adoptar posiciones en una

situacion

Responden o se aplican supuestos de hecho | Carecen de supuestos de hecho

Su significado va definido en su enunciacion | Su significado depende de que sean “usados”

Pueden ser observadas y aplicadas | Requieren ponderacion

mecanicamente

Creacion propia

Es pertinente puntualizar con respecto al anterior paralelo, que para Zagrebelsky las normas
se agotan en si mismas aunque se encuentren en la constitucion, lo que significa basicamente que
este “agotamiento” les deviene por el simple hecho de ser normas y porque contienen un mandato
que se deriva como un efecto de los enunciados descritos en las leyes y que se agota con la
concrecidn o no concrecién de su contenido dedntico; por esto mismo su valor es la obediencia,
porque para su aplicacion excluyen cualquier tipo de ejercicio deliberativo de parte de sus
destinatarios, simplemente piden actuar de acuerdo con una descripcion o prescripcién normativa
que se supone contenida en su cuerpo mismo. A los principios, por su parte, se les califica como
constitutivos porque establecen los pilares o fundamentos de la constitucion, al contrario de las
reglas, no se interpretan, ni dicen nada sobre como actuar, pero si son criterios para adoptar
posiciones frente a casos concretos, por lo que su significado depende de que se apliquen a una

circunstancia mediante un razonamiento.

Zagrebelsky (2008) puntualiza la distincion esencial entre reglas y principios afirmando que
las reglas proporcionan un criterio para las acciones estableciendo una forma de actuar descrita
por las leyes mismas. Los principios por su parte, no dicen nada al respecto pero proporcionan
criterios para tomar posicion ante situaciones que a priori son indeterminadas. Los principios
generan actitudes favorables o desfavorables, de adhesion o disenso hacia todo lo relacionado
con su salvaguarda en cada caso especifico: como carecen de supuestos de hecho, s6lo permiten
significados operativos o si se quiere “funcionales” que dependen de como se los haga reaccionar

en cada caso. Sdlo asi es posible comprender su alcance.
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A diferencia de las normas, los principios, como afirma Zagrebelsky, constituyen un “ethos”
porque son los que aportan el peso especifico para decidir en los casos concretos. Por eso resulta
de vital importancia esta distincion con las reglas, porque de acuerdo con lo que se ha expuesto
sobre el positivismo y sobre el transito del Estado de derecho al Estado Social de Derecho, los
principios constituyeron uno de los principales factores para que, al menos juridicamente, fuera
posible la evolucion de un modelo de Estado a otro. En el caso de Colombia, como ya se evidencio
al copiar los predmbulos de cada constitucion, la ineptitud de las reglas para resolver los asuntos
por si mismas requirié una reaccion que dio paso a los principios, pues de otro modo se hubiese
seguido aplicando la regla bajo la idea absoluta del imperio de la ley, sin que hubiera cabida para
ningun tipo de reflexion, reaccion o rechazo al sistema vigente. La constitucion de 1886, en este

sentido, entra en crisis por su profunda estructura y espiritu positivista de culto ciego a la ley.

El caracter de las reglas y de los principios de acuerdo con Ronald Dworkin:

La principal razén que lleva a Dworkin a desarrollar una teoria sobre las reglas y principios
es su oposicion al positivismo. El considera que esta doctrina reduce el derecho a puras normas
y la justicia a la realizacion de los efectos descritos en las normas, ya se trate de permisiones,
prohibiciones u obligaciones. Ni las teorias de Hans Kelsen (1977), para quien el derecho es
producto de un acto creador que deviene de una autoridad competente y que tiene efectos
juridicos; ni las de John Austin (1832), para quien las normas consisten basicamente en mandatos
que ordenan cierta clase de actos y que son establecidos por entes inteligentes que tienen el poder
sobre otros entes inteligentes, ni por Gltimo, la teoria de Herbert Hart, famoso por haber explicado
el derecho a partir de la articulacién entre las reglas primarias, las reglas secundarias y la regla
de reconocimiento, ofrecen para Dworkin una explicacion adecuada ni suficiente del derecho

como sistema juridico.

A pesar de lo anterior, Dworkin toma como punto de partida las tesis de Hart para explicar su
teoria sobre las reglas y los principios por considerarla la mas completa. Como se vera, esta
discusion se extiende maés alla de los autores que seran trabajados aqui, porque supone una
contraposicion de concepciones que aun hoy siguen vigentes en el ambito juridico: una de ellas

es la referente a la separacion entre moral y derecho, y la otra, por supuesto, la distincion entre
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reglas y principios que se desarrolla con el presente apartado. Con esto claro, es evidente que la
posicion de Dworkin con respecto al tema procura sostener la idea de, llegado a un punto, el

derecho exige otros criterios para resolver las circunstancias que ocurren en la facticidad.

Estas exigencias son los principios, y se refieren a la justicia o a la equidad. Aunque Dworkin
aclara que también pueden referirse a aspectos morales, con lo que se remite a la eterna discusion
sobre el carécter excluyente del derecho frente a la moral que sostiene el positivismo, en
contraposicion a posturas que, como la de Dworkin, consideran que al agotarse en si mismas, las
normas no ofrecen un criterio distinto al contenido en sus enunciaciones o descripciones legales
(prohibiciones, permisiones u obligaciones) que permita interpretar las circunstancias facticas o
resolver los casos concretos en los que no hay solucion legal aparente. En estos casos se recurre
a criterios que van mas alla de las normas, que son fundamentalmente los principios juridicos y
los criterios morales. Esta coyuntura es resuelta por Hart mediante la discrecionalidad judicial,
bajo el supuesto de que los problemas de interpretacion del derecho, que ocurren en el ambito de
lo que ¢l denomina “la textura abierta”, requieren un ejercicio judicial que permita establecer el
sentido de una norma cuando esta se halla en la “zona de penumbra”. Las normas que tienen
“nucleo duro” no exigen este ejercicio de interpretacion/discrecionalidad porque son claras en si
mismas, pero hay otras que por no ofrecer esta claridad, requieren ser interpretadas. Si se
extrapola la circunstancia factica del equilibrio econdmico a esta consideracion de Hart, tendré
que aceptarse que por tratarse de un derecho, el equilibrio econémico es un buen ejemplo de una
norma con nucleo duro, ya que no exige ningun ejercicio de discrecionalidad para su aplicacion.
El principio que orienta cualquier hipotética reflexion sobre el equilibrio econémico, es el de la

igualdad.

Lo que Hart resuelve mediante la discrecionalidad coincide con lo que para Dworkin es asunto
de los principios, pues en el caso de este tltimo, la “zona de penumbra” de las normas descrita
por Hart exige una interpretacion orientada por principios relativos a la equidad y a la justicia. Es
una de las razones por las que Dworkin considera que el derecho necesita criterios que vayan mas
alla de las normas: porque su caracter restringido no es suficiente para resolver la complejidad de
los problemas propios del derecho y la discrecionalidad puede resultar peligrosa o confusa sin

criterios que orienten la decision judicial. EI mismo Hart (citado por Quinche, 2003) reevaltay
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reformula esta idea de la discrecionalidad aludiendo a criterios que actuarian como principios,
asi:
Algo hay en la nocion de que el Derecho consiste en reglas generales que nos impide tratar de él
como si fuera un tema moralmente neutral, sin ninguna conexién necesaria con principios
morales. La justicia procesal natural esta, en consecuencia, constituida por los principios de
objetividad e imparcialidad en la administracién de justicia, que verifican precisamente este
aspecto del Derecho y que se hallan destinados a asegurar que se apliquen las normas solamente

a los supuestos especificos en ellas contemplados o que, al menos, se minimicen los riesgos de
desigualdad en tal sentido.

Lo anterior evidencia que el reproche que se le hace al positivismo de Hart acerca de la
separacion radical entre derecho y moral, que se infiere de la omision de los principios como
criterios orientadores de las decisiones judiciales (al menos en lo que respecta al analisis de “El
concepto de derecho”), es quizé algo injustificado y puede derivarse de lecturas que no hacen
justicia a la obra de Hart. Sin embrago, esta aclaracién, asi como la descripcién sucinta que se
hace de las posturas de estos dos tedricos del derecho, son pertinentes para contextualizar la

coyuntura en la que se enmarca la distincion de Dworkin sobre las reglas y los principios.

En el siguiente cuadro se sugiere una sintesis de la distincion entre reglas y principios de

acuerdo con Dworkin.

REGLAS PRINCIPIOS
Su aplicacion exige un resultado No implican resultados
Un conflicto de normas se refiere a su Un conflicto de principios exige
validez ponderacion
Buscan un efecto o consecuencia Son razones que orientan una decision sin

definir su contenido

Son producto de actos deliberados de No se basan en una decisién particular de

creacion ningdn de autoridad

Son disyuntivas: pueden aplicarse o no de Dependen del peso especifico en relacion

acuerdo con una decision judicial con otros criterios

Creacion propia
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Aun cuando el esquema anterior muestra la distincion entre reglas y principios a manera de
paralelo, Dworkin cree que ambos se refieren a decisiones particulares referentes a la obligacion
juridica, pero difieren en su orientacion. Mientras los principios son patrones que se supone que
“deben” ser observados por motivos econdémicos, sociales, politicos o incluso morales, las normas
se aplican del modo “todo o nada” y dependen de un criterio de validez. Los principios se refieren
a exigencias que van “mas alla” del derecho concebido como un fendmeno puramente normativo,
mientras que las normas son formuladas y aplicadas de una manera hipotética condicional; lo
cual remite a la distincion de Zagrebelsky acerca del caracter legal de las normas y el rasgo
constitucional de los principios, pues esto evidencia que las primeras son un producto directo del
ejercicio legislativo, mientras que los segundos se refieren mas al aspecto politico constitutivo
(constitucional) del Estado. Como se evidenci6 al comparar los predmbulos de las constituciones
de 1886 y 1991; el transito de un modelo a otro no es otra cosa que la crisis del positivismo
encarnada en el modelo legalista de Estado de Derecho como momento historico-politico que da
paso a la aparicion de los principios. Dicho de otra manera: los principios constitucionales de
1991 evidenciaron la incompetencia de la ley para resolver todas las implicaciones que ocurren
en el &mbito factico del derecho. La interpretacion legalista que se infiere del analisis de los casos
que se refieren al equilibrio del contrato en los que el Estado es condenado, es un claro ejemplo
de que la lectura que se hace del derecho esta fundada de tal manera en la ley, que incluso se
inventan principios en donde la norma declara derechos y se acepta la deliberacion en un campo
que la excluye (como es el de la ley). Esto evidencia que el modelo juridico-politico adoptado
con la constitucion de 1991, aln arrastra muchos rezagos de 1886 que no favorecen la evolucién

del derecho colombiano.

La division entre reglas y principios segin Robert Alexy:

La primera diferencia que debe establecerse en relacion con las teorias de Zagrebelsky y
Dworkin, es que Alexy engloba los principios y las reglas en la categoria de normas bajo el
argumento de que unas u otros pueden ser formulados como valores deonticos; es decir, como
permisiones, prohibiciones u obligaciones. Esto significa que la diferencia entre principios y
reglas es basicamente una distincion entre tipos de normas. Existen por ejemplo, reglas que

“condicionan” la aplicacion de los principios porque regulan la ocurrencia de situaciones en las

36



que estos podrian o no ser aplicados; lo que quiere decir que en ausencia de una circunstancia
factica o normativa concreta, la aplicacion de un principio puede sobrar. En el mismo sentido, si
la aplicacion del principio no debe darse en un contexto especifico o su peso especifico es tal que
exige su aplicacion inmediata, la necesidad de la regla que regula el uso o adecuaciéon del
principio es inocua. Ruiz (2012) describe de la siguiente manera la distincion desarrollada por
Alexy:

[U]n punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los principios son normas

que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida de lo posible, dentro de las posibilidades

juridicas y reales existentes. Es decir, los principios son «mandatos de optimizacion,

caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y en la medida de

gue su cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales, sino también de las juridicas —

el ambito de las posibilidades juridicas estaria determinado por los principios y las reglas

opuestos—. En cambio, las reglas serian «mandatos definitivos» o, lo que es lo mismo, normas

que solo pueden ser cumplidas o no: si una regla es valida, entonces debe hacerse exactamente

lo que ella exige, ni méas ni menos. Todo esto demostraria que la diferencia entre reglas y
principios es cualitativa y no de grado.

Citando a Alexy, la Corte constitucional, en la Sentencia C-1287 de 2001, afirma que “las
reglas son normas que, cuando se cumple el tipo de hecho, ordenan una consecuencia juridica
definitiva, es decir, cuando se cumplen determinadas condiciones, ordenan, prohiben o permiten
algo definitivamente o autorizan definitivamente hacer algo. Por lo tanto pueden ser llamadas

29

‘mandatos definitivos’”. Agrega que la forma de aplicacion caracteristica de las reglas es la
subsuncién, mientras que los principios ordenan la realizacién de algo de acuerdo con las
posibilidades facticas y juridicas. Para la corte, “las posibilidades juridicas de la realizacion de
un principio estan determinadas esencialmente, a mas de por las reglas, por los principios
opuestos. Esto significa que los principios dependen de y requieren ponderacion. La ponderacion

es la forma caracteristica de la aplicacion de principios”.

De acuerdo con lo anterior, es claro que la norma que declara el restablecimiento del equilibrio
contractual es un derecho, por lo que puede ser considerado un “mandato definitivo”, que en
efecto otorga una facultada a un apersona. Si esto no es asi, no se comprende por qué razon se
asigna a una regla, que no es otra cosa que un mandato, la categoria de principio si lo que se sigue
es la obligacion de reconocer una facultad establecida en la ley. Esto es lo que pasa en el ambito
factico de la contratacion estatal y se evidencia en la Jurisprudencia del Consejo de Estado, tal y

como sera expuesto en el acapite correspondiente.

37



Lo anterior permite sintetizar la division propuesta por Alexy de la siguiente manera:

PRINCIPIOS REGLAS

Son normas con alto grado de generalidad Normas con bajo grado de generalidad

Ordenan que algo sea realizado (en algun | Solo pueden cumplirse o0 no

grado)

Son mandatos de optimizacion Contienen determinaciones que se refieren al
ambito de lo juridico o factico como posible

Se refieren al peso especifico Se refieren a la validez

Creacion propia

Para describir este esquema se puede citar lo que dice Alexy (1993) respecto de las reglas y
principios:
A menudo, no se contraponen regla y principio sino normay principio o norma y maxima. Aqui
las reglas y los principios seran resumidos bajo el concepto de norma. Tanto las reglas como los
principios son normas porque ambos dicen lo que debe ser. Ambos pueden ser formulados con
la ayuda de las expresiones dednticas basicas del mandato, la permisién y la prohibicion. Los
principios, al igual que las reglas, son razones para juicios concretos de deber ser, aun cuando

sean razones de un tipo muy diferente. La distincion entre reglas y principios es pues una
distincidn entre dos tipos de normas. (p. 85.).

Segun esto, una de las principales diferencias de la teoria propuesta por Alexy es que en los
casos de conflicto entre reglas se introduce lo que ¢l denomina una “norma con alto grado de
generalidad” y en el caso de colision de principios se acude al peso especifico que cada uno tiene
en relacion con la circunstancia factica o normativa y con respecto a la totalidad del sistema
juridico. En este punto, cabe precisar que en lo que se refiere a la ponderacién como criterio
“esclarecedor” de los principios, tanto Dworkin como Alexy recurren a ella, pero con la diferencia
de que para Dworkin se trata de un ejercicio en el que se sopesa el peso especifico de un principio
frente a otro en una circunstancia concreta, mientras que para Alexy, la ponderacion se refiere a

un ejercicio normativo en el que se prefiere la norma de mayor o menor generalidad.

La nocién de principio y su distincién con las reglas de acuerdo con Juan Ruiz Manero y

Manuel Atienza:
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En su obra “Ilicitos atipicos”, Juan Ruiz Manero y Manuel Atienza elaboran una distincion
entre reglas y principios necesaria para desarrollar su teoria sobre ciertos actos que no son
deducibles directamente de las normas o de los principios por separado, que pueden ser
considerados ilicitos por el efecto que producen en la facticidad y basicamente, porque de acuerdo
con ciertos criterios, resultan ilegales. Es quiza por ésta razdn que los autores se refieren a ellos
como atipicos, porque no se infieren directamente de una descripcion legal, al modo, por ejemplo,
de consecuencias normativas de actos prohibidos sino de actos permitidos. Si un acto ilicito es
basicamente una conducta contraria a un mandato, de aqui no se infiere que si una conducta no
es contraria a un mandato sea considerada licita en forma necesaria, y aungue este razonamiento
es coherente, no es clara la forma en que este acto no contemplado en una norma podria ser

considerado ilicito. La respuesta para Atienza y Manero, se halla en los principios.

La ponderacion de determinados principios por su peso especifico es el criterio que permitiria
establecer si una conducta es ilicita aunque no contravenga ninguna regla de mandato, por lo que

se estaria frente a los que estos autores denominan “ilicito atipico”.

Es en el anterior contexto en el que Manero y Atienza describen los rasgos propios de las
reglas y los principios; consideran, al igual que Alexy, que tanto los principios como las reglas
son normas. Las reglas pueden dividirse en aquellas que se refieren a las acciones y las que se
refieren a fines: las primeras se ordenan de acuerdo con los valores dednticos tipicos (obligacion,
permision y prohibicién), con la caracteristica de que lo descrito en el consecuente de la
enunciaciéon normativa es de caracter cerrado; es decir, que excluyen la deliberacién del
destinatario con respecto al cumplimiento de la conducta. El ejemplo que usan (Atienza y
Manero, 2006) afirma que el juez debe aplicar una pena cuando se encuentra frente a un caso que
cumple ciertas propiedades y los ciudadanos deben abstenerse de realizar un determinado tipo de
acciones de acuerdo con las circunstancias. Por esta razon, se dice que este tipo de normas
excluyen la deliberacion de sus destinatarios, porque no sélo se refieren al ciudadano como quien
estd obligado a cumplir la norma, sino a los funcionarios encargados de aplicarla o de juzgar las

conductas con base en ella.
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Con respecto a las reglas que se refieren a fines, se caracterizan porque establecen el deber o
la facultad, no de actuar, sino de dar lugar a estados de cosas. Es una caracterizacion que puede
resultar confusa porque puede pensarse que si se da a alguien una orden de “dar lugar a un estado
de cosas” se le esta dictando una norma de accion; sin embargo, esto no es asi si se tiene en cuenta
que el contenido de la norma no es la conducta misma, sino la produccion del “estado de cosas™.
La norma, en este sentido, se considera cumplida cuando ocurra el “estado de cosas” exigido, lo
que quiere decir que aunque concurran varias acciones para producir el “estado de cosas”, laregla
no se considera cumplida por la realizacion de estas conductas, sino por la ocurrencia efectiva de
ese “estado de cosas”. Esto es lo que ocurre cuando el equilibrio econdmico resulta reestablecido
luego de una deliberacion innecesaria sobre si se rompid o no la ecuacion contractual: se traslada
el cumplimiento de una regla que expresa un estado de cosas y excluye la deliberacién al
momento post-litigio cuando la regla establece de manera inequivoca y vertical que su

cumplimiento consiste en “dar lugar a ese estado de cosas”.

En cuanto a los principios se refiere, también son considerados normas y se dividen en
principios en sentido estricto, que son aquellos que expresan valores; como los propios de un
ordenamiento juridico o una constitucion (articulos 1° al 10° de la Constitucién Nacional C.N.),
y directrices; que son normas que establecen la obligacion de perseguir un fin especifico. A
diferencia de las reglas, los principios no excluyen la deliberacion de sus destinatarios, como se
describié en lineas anteriores, sino que la suponen o la exigen: (Atienza y Manero, 2000)
consideran que “cuando los destinatarios son los 6rganos legislativos o administrativos, estos
deben determinar bajo qué condiciones un cierto principio (en sentido estricto) prevalece sobre
otros (dando lugar a alguna regla como la de los ejemplos sefialados) o bien trazar cursos de

accioén que aseguren la obtencién, en la mayor medida posible, de diversos estados de cosas”.

Otros rasgos definitorios de los principios ademas del anterior, se refieren a la regulacién de
las conductas consistentes en establecer o aplicar normas para resolver casos concretos, y
adicionalmente, servir como justificacion para la asignacion de valores propios de las reglas; es
decir, de las “razones para la accion” que fueron descritas en el parrafo anterior. Como razones

para la accién, las normas contienen un elemento directivo (cumplen la funcion de regular la
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conducta) y un elemento justificativo, que se refiere al contenido de la conducta (prohibida,

permitida u obligatoria).

Para Atienza y Manero, las normas son auténomas cuando su aplicacién no exige la
orientacion especifica de un principio para lograr una accion o fin; de lo contrario se tratara de
principios en si o de directrices que requieren la orientacion de un principio. Para el caso de la
contratacion estatal, si se esta ante una decision de algun 6rgano administrativo, puede que esta
exija o no la deliberacién de acuerdo con lo que describa la norma; si la norma es suficientemente
clara por contener, por ejemplo, un valor dedntico que describe en forma precisa el contenido de
la conducta a seguir, entonces los funcionarios publicos que se supone son sus ejecutores, estan
en la obligacion de obedecer el mandato legal contenido en la norma, sin lugar a deliberar. Puede
decirse que este argumento tiene un sentido similar al expuesto por Hart cuando explica la idea

de “nucleo duro” y “zona de penumbra”.

La distincion expuesta por Atienza y Manero en “Ilicitos atipicos”, es una sintesis (y quiza
reelaboracion) de un trabajo anterior realizado en 1991 y publicado en la revista DOXA, titulado:
“Sobre principios y reglas”, en el cual ya describian muchos de los aspectos sintetizados en este

apartado:

Si de los principios en sentido estricto pasamos a las directrices 0 normas programaticas, las
cosas parecen ser algo distintas. Una norma como, por ejemplo, el art. 51 de la Constitucién antes
recordado puede también expresarse siempre en forma de un enunciado condicional: «si x es un
poder publico y no se dan circunstancias normativas o facticas que lo impidan, entonces x debe
utilizar los procedimientos eficaces tendentes a proteger la seguridad, la salud y los legitimos
intereses econdmicos de los consumidores y usuarios». Pero si ahora nos planteamos la cuestion
de en qué se diferencian estructuralmente el art. 51 y el art. 14 CE, resulta obvio que mientras el
Gltimo de ellos sélo configura de forma abierta sus condiciones de aplicacion, pero no el modelo
de conducta calificado dednticamente, el primero configura de forma abierta tanto las
condiciones de aplicacion como el modelo de conducta prescrito. La diferencia, pues, entre un
principio en sentido estricto y una directriz, desde la perspectiva desde la que estamos ahora
contemplando las normas, parece ser la siguiente: de los principios en sentido estricto cabe decir
gue son mandatos de optimizacion Unicamente en el sentido de que, al estar configuradas de
forma abierta sus condiciones de aplicacion, la determinacion de su prevalencia 0 no en un caso
individual determinado exige su ponderacion, en relacion con los factores relevantes que el caso
presente, con principios y reglas que jueguen en sentido contrario; pero una vez determinado que
en ese caso prevalece el principio, éste exige un cumplimiento pleno. Las directrices, por el
contrario, al estipular la obligatoriedad de utilizar medios idéneos para perseguir un determinado
fin, dejan también abierto el modelo de conducta prescrito: las directrices si pueden, en efecto,
ser cumplidas en diversos grados. Esto es lo que explica que, por ejemplo, el art. 14 de la
Constitucion cambiaria de sentido si se estableciera como una norma programatica («los poderes
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publicos promoveran la igualdad de los espafioles ante la ley, para que no pueda prevalecer
discriminacidon alguna por razén de nacimiento, raza...»). (p. 10).

En el mismo texto, (Atienza y Manero, 1991) desarrollan otras ideas sobre principios y reglas,
como la que concibe los principios en sentido estricto o como normas programaticas,
dependiendo de si se dirigen a guiar la conducta de la gente que no consiste en el ejercicio de
poderes normativos o a guiar la creacion o aplicacion de normas de los entes de produccién
juridica. Otra idea se refiere a los principios explicitos, como aquellos formulados expresamente
en el ordenamiento juridico y a los principios implicitos como los extraidos de enunciados

presentes en el ordenamiento juridico.

Para sintetizar el funcionamiento de reglas y principios se presenta este breve esquema que
puede ayudar a ilustrar la forma en que funcionaria la teoria expuesta por estos autores; guardando
las proporciones, puede decirse que conserva el modelo piramidal de otras teorias sobre los
sistemas juridicos, pero incluye en el aparato deductivo la presencia de los principios como

pilares fundamentales para hacer flexible el sistema del derecho:

Esquema N° 1
FUNDAMENTO POLITICO
(Lo que en las teorias
contractualistas es concebido
como “contrato social”)
Normas
Son Tienen
Principios G . : Ele‘r'r)enfos
(Exigen la deliberacién) .eme.n 0% justificativos
directivos
[
‘ Directrices Hacen que la
Vv |Regulan la Son Justifican las (generan razones para la Regkan accién sea
conducta ‘ reglas accion)
A | conducta
|
L Razones para | Reglas
| la accién ‘ (Excluyen la deliberacién)
Extrinsecas
E Intrinsecas N | Fin Accién
Z EL crfttano e (Dar lugar a (prohibida, permitida
eficiencia estados de cosas) u obligatoria)
Su criterio es la
correccion o
incorreccion

FACTICIDAD
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Creacion propia

A continuacion, y con el fin de evidenciar las conexiones entre las teorias sintetizadas en este
apartado, se mostraran algunos fragmentos de la ley 80 que seran analizados de acuerdo con las
categorias presentadas en el anterior esquema e incluyendo las que fueron trabajadas al explicar
las tesis de los demas autores. De ésta manera sera posible ver los puntos de encuentro, no sélo
entre la ley y las teorias analizadas, sino entre las posturas de los diferentes autores en torno al
tema de las reglas y principios, favoreciendo ademés una presentacion mas didactica que sin
perder la complejidad presentada hasta ahora, permita comprender mejor los aspectos

desarrollados hasta aqui y favorezca el analisis de los que estan por desarrollar.

Vision de los principiosy las reglas en la estructura de la ley 80 de 1993:

Lo primero que debe decirse en relacion con lo anterior es que tan solo al leer el preambulo
de la ley 80 es posible ubicar el fundamento politico de esta norma en relacion con la Constitucion
de 1991, lo que evidencia el efecto politico que tuvo la Asamblea Nacional Constituyente sobre
la normatividad posterior a la promulgacion de la nueva constitucion (que en el esquema
presentado puede referirse a la validez) y por supuesto, sobre la facticidad entendida como el
ambito sociopolitico en el que se aplican las normas y tiene efecto la constitucion. Si se retoma
la idea del principio de discurso propuesto por Habermas que fue expuesta en el primer apartado,
debe concluirse que el criterio de validez de la Constitucion de 1991 y por supuesto de la Ley 80
de 1993 esta dado por el hecho politico de la Asamblea Nacional Constituyente como acuerdo
politico y como forma de regular la facticidad en donde ademas, tiene su origen. “El principio
de discurso, y esta es su nota mas general, hace depender la validez de toda clase de normas de

accion del asentimiento de aquellos que como afectado participan en discursos racionales”

(Habermas, 2005, p. 226).

Asi se evidencia en el texto del preambulo:

LEY 80 DE 1993

(Octubre 28)
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Reglamentada por el Decreto Nacional 734 de 2012, Modificada por la Ley 1150 de 2007,
Reglamentada parcialmente por los Decretos Nacionales 679 de 1994, 626 de 2001, 2170 de
2002, 3629 y 3740 de 2004, 959, 2434 y 4375 de 2006; 2474 de 2008 y 2473 de 2010

Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pablica
El Congreso de Colombia

Ver la exposicién de motivos, Ley 80 de 1993 , Ver el Documento de Relatoria 160 de 2003 ,
Ver el Documento de Relatoria 173 de 2004, Ver el Decreto Nacional 4828 de 2008, Ver el
Decreto Nacional 2430 de 2011, Ver el Decreto Nacional 2430 de 2011

DECRETA:
I. DE LAS DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1°.- Del objeto. La presente Ley tiene por objeto disponer las reglas y principios que
rigen los contratos de las entidades estatales.

Notese que el objeto de la ley es “disponer las reglas y principios que rigen los contratos de
las entidades estatales”, lo que por supuesto remite a los principios constitucionales que se
relacionan directamente con esta disposicién y que pueden inferirse, por ejemplo, del articulo 1°
y 2° de la carta politica:

TITULO |

DE LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

ARTICULO 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa
y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las
personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

Del articulo citado se infiere directamente la relacién del primer articulo de la ley 80 con el
fundamento del Estado Colombiano: se trata de un Estado Social de Derecho, que a diferencia
del Estado anterior, inspirado en las tesis positivistas, se apegaba a la ley sin dejar espacio a los
principios como (en palabras de Alexy) “criterios de optimizacion”. En contraste, uno de los
principios en los que se fundamenta la contratacion estatal de acuerdo con esto, es el de la
dignidad humana, y otro muy evidente, el de la prevalencia del interés general. Como lo evidencia
Zagrebelsky en sus tesis al oponerse al positivismo, los principios cumplen una funcién
constitutiva del orden juridico, esto separa radicalmente el modelo constitucionalista de 1991, de

las tesis positivistas.

Si se analiza el articulo 2° de la C.N., es innegable que aparecen aln mas conexiones entre
reglas y principios en relacion con la contratacion estatal, sobre todo si se tiene en cuenta que

tanto la constitucion como la ley se remiten de manera necesaria (como su sentido de ser) a lo
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que Habermas, Alexy o Manero se refieren cuando hablan de facticidad (los contratos estatales):
“garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion”
es uno de los fragmentos que mejor evidencia la conexidn sugerida y que demuestra de nuevo la
presencia de un nuevo modelo de Estado cuyo énfasis ya no es el culto a la ley, sino el servicio a
la comunidad. Asi, los principios constitucionales, en armonia con los establecidos en la ley 80
y con los que pueden deducirse de los conceptos jurisprudenciales, son los que en teoria deberian
orientar el ejercicio de los derechos para que sea posible desarrollar el contenido normativo al
que se refiere la contratacion estatal, y en particular, el derecho de todo contratista al
restablecimiento del equilibrio econdémico; sin embargo, en la practica lo que ocurre es que el
Estado es condenado con tanta frecuencia como frecuente es el manejo equivocado que se le ha
dado a esta figura de la ecuacion contractual (que no es otra cosa que una facultad de un particular

correlativa a una obligacion del Estado).

ARTICULO 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucidn; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
economica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden
justo.

La afirmacion de Dworkin cuando sostiene que los principios se refieren a la justicia o a la
equidad también esta presente en los articulos citados y como se ird mostrando, es una constante
en la relacién de lo normativo con lo politico y con lo factico. Lo mismo ocurre con la idea de

“mandatos de optimizacion” propuesta por Alexy para referirse a los principios.

Mas adelante, en el articulo 3° de la ley 80 se evidencian nuevas conexiones en relacién con

el tema de las reglas y los principios:

Articulo 3°.- De los Fines de la Contratacion Estatal. Los servidores publicos tendran en
consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucion de los mismos, las entidades buscan el
cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos
y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la
consecucion de dichos fines.

Los particulares, por su parte, tendran en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las entidades
estatales que, ademés de la obtencidn de utilidades cuya proteccién garantiza el Estado,
colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen una funcién social que, como tal,

implica obligaciones.
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Es clara la relacion con los fines esenciales del Estado consignados en el articulo 2° de la C.N.
y por supuesto, con la idea del bienestar general establecida en el articulo 1° de la Carta Politica.
También es claro, aunque quiza no muy evidente, el principio de solidaridad (articulo 1° C.N.)
que supone el hecho de que los particulares deban colaborar con el logro de los fines del Estado,
aunque en la practica esto se traduzca en el oportunismo de los contratistas. Como puede verse,
esta disposicion no es una norma del tipo “todo o nada”, ni contiene una condicién que deba
cumplirse como resultado de la imposicion de una autoridad, pero si responde de manera acertada
a la definicidn de reglas de fin descrita por Manero y Atienza, porque supone la realizacion de un
“estado de cosas” y porque excluye la deliberacion de sus destinatarios; en este caso, tanto del
funcionario pablico como del particular. No hay en este articulo una relacion de causalidad que
exija la valoracion de las acciones de uno u otro como consecuencias juridicas, pero si es claro

un criterio de correccion intrinseco mediado por valores.

En el titulo segundo, articulo 23 de la ley 80 se establecen los principios de la contratacion

estatal, asi:

11 DE LOS PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION ESTATAL

Articulo 23°.- De Los Principios de las Actuaciones Contractuales de las Entidades Estatales.
Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacién estatal se desarrollaran con arreglo a
los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los
postulados que rigen la funcién administrativa. Igualmente, se aplicaran en las mismas las normas
gue regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de la contratacion,
los principios generales del derecho y los particulares del derecho administrativo.

Desde el punto de vista constitucional, este articulo coincide con los principios del interés
general establecido en el articulo 1° de la C.N., asi como con los fines esenciales del Estado
descritos en el articulo 2°. Vale decir, ademas, que aungue no exista unidad de criterios en cuanto
a si se trata de un principio o una regla, el criterio (para darle un nombre “neutral” en este
contexto) de seleccion objetiva también evidencia una conexion con los principios mencionados,

tanto en el &mbito constitucional, como en el legal.

Al respecto, en la Sentencia C-128 de 2003, la Corte Constitucional ha relacionado el principio

del interés general con la seleccion objetiva, asi:
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La Corte ha hecho énfasis en que ese principio de interés general guia y explica la manera como
el legislador estd Ilamado a regular el régimen de contratacion administrativa. En particular la
Corporacion ha recalcado que la teleologia propia de toda la normatividad que propicia la
escogencia objetiva de la mejor oferta formulada por los proponentes previamente calificados,
cuyos antecedentes personales sean garantia de seriedad y cumplimiento, no es otra que la de
asegurar la primacia de dicho interés.

Por supuesto, tanto el interés general como la seleccion objetiva tienen relacion directa con el
principio de transparencia y responsabilidad. Esto coincide con la idea de principios sostenida
por varios de los autores trabajados; como el de “pautas para adoptar posiciones en una
situacion”, al que se refiere Zagrebelsky o con la idea de “peso especifico” sugerida por Dworkin
y Alexy. En cuanto a la distincion propuesta por Manero y Atienza, el articulo 23 de la ley 80
evidencia varios aspectos de los propuestos por estos autores: 1) se refiere a actuaciones (actos)
que exigen deliberacion por parte de sus destinatarios; 2) contiene una descripcion de una
conducta que se espera de sus destinatarios sin que se trate de un mandato que debe cumplirse y
3) esta conducta esperada, por ser de caracter intrinseco se juzga como correcta o incorrecta, mas

no como una consecuencia juridico-normativa.

Con respecto a la seleccion objetiva, establecida como criterio de procedimiento en relacion
con la participacion de los oferentes (contratistas) en el articulo 21 de la ley en estudio, debe
decirse que se trata de una “directriz” porque busca que las entidades estatales produzcan o
garanticen la ocurrencia de un “fin” (garantizar la participacion mediante la seleccion objetiva),
como puede inferirse del texto del articulo: “Las entidades estatales garantizarin la
participacion de los oferentes de bienes y servicios de origen nacional, en condiciones
competitivas de calidad, oportunidad y precio, sin perjuicio del procedimiento de seleccion
objetiva que se utilice y siempre y cuando exista oferta de origen nacional”. Tal y como lo aclaran

(Atienza y Manero, 1991), se trata de una regla que necesita la orientacion de un principio:

[L]as razones estratégicas que derivan de directrices pueden y deben ser evaluadas -y, en su
caso, superadas— por razones de principio, mientras que lo contrario no puede ocurrir: si se
tiene una razdn de principio para hacer X, entonces el no hacer X s6lo puede justificarse
apelando a otras razones de correccion —basadas en principios— que tengan un mayor peso,
pero no a razones finalistas —basadas en directrices— que muestren que la consecucion de un
cierto fin es incompatible con la accién X.

Asi, la seleccidn objetiva consiste en una directriz porque que exige la deliberacion, pero no

porque las directrices en si la exijan, sino porque requiere la direccion de un principio orientado
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a garantizar la participacion en los términos en que la ley 80 lo establece. En este contexto, (de
acuerdo con Manero y Atienza) el principio es entonces una norma que contiene elementos
directivos que regulan la conducta (en este caso la de los funcionarios consiste en un deber). Este
caracter regulador también coincide con la idea de principios como “mandatos de optimizacion”
sostenida por Alexy o con la postura de Dworkin cuando afirma que los principios son razones

que orientan una decision (garantizar la participacion) sin definir su contenido.

Algo similar ocurre con el principio de responsabilidad expuesto en la ley 80:

Avrticulo 26°.- Del Principio de Responsabilidad. En virtud de este principio:

lo. Los servidores publicos estan obligados a buscar el cumplimiento de los fines de la
contratacion, a vigilar la correcta ejecucion del objeto contratado y a proteger los derechos de la
entidad, del contratista y de los terceros que puedan verse afectados por la ejecucion del contrato.

Al leer el texto del articulo, puede suponerse que se trata de una obligacion; es decir, de una
regla de accion que excluye la deliberacion porque contiene un valor dedntico especifico
(obligatorio), lo que es contradictorio en relacion con las tesis de Manero y Atienza porque para
ellos, los principios exigen la deliberacion, dado que son criterios orientadores de la accion y no
normas formuladas causalmente del modo “todo o nada” (como en Dworkin). Esta aparente
contradiccion es un claro ejemplo de la diferencia entre “directriz” (norma que estipula la
obligacion de perseguir determinados fines) y “principio en sentido estricto”, que es resuelta por

(Atienza y Manero, 1991) de la siguiente manera:

En nuestra opinién, los principios en sentido estricto pueden formularse siempre como
enunciados que correlacionan casos con soluciones, pero eso no quiere decir que, desde esta
perspectiva, no exista ninguna diferencia entre reglas y principios. La diferencia estriba en que
los principios configuran el caso de forma abierta, mientras que las reglas lo hacen de forma
cerrada. Con ello queremos decir que mientras que en las reglas las propiedades que conforman
el caso constituyen un conjunto cerrado, en los principios no puede formularse una lista cerrada
de las mismas: no se trata sélo de que las propiedades que constituyen las condiciones de
aplicacion tengan una periferia mayor o menor de vaguedad, sino de que tales condiciones no se
encuentran siquiera genéricamente determinadas. El tipo de indeterminacién que aqueja a los
principios es, pues, mas radical que el de las reglas (aunque, desde luego, entre uno y otro tipo
de indeterminacion puede haber casos de penumbra).

Alexy (1993), al igual que Manero y Atienza, también considera que las normas, llamense
principios o reglas, pueden ser formuladas en términos de operadores dednticos, pero como ya se

anoto, ¢l lo resuelve al concebir los principios como “mandatos de optimizacion™; es decir, como
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enunciados que expresan normas y que pueden ser transformados en enunciados deonticos
(prohibicién, permisién, obligacion). No todo enunciado normativo es un enunciado dedntico,

pero todo enunciado normativo puede ser transformado en un enunciado dedntico.

De acuerdo con lo anterior, el principio de economia contemplado en el articulo 23 de la ley
en estudio, se ajusta en gran medida a la idea de directriz sugerida por Manero y Atienza, porque
su pretension fundamental es la de conseguir ciertos fines descritos en la norma y porque al
analizar su estructura, es claro que este ejercicio requiere la deliberacion propia de los principios
y no una simple ejecucién normativa. Como ya se vio al analizar el principio de responsabilidad,
la inclusion de un valor dedntico (en tal caso “obligatorio”) no convierte automaticamente una
norma en regla de accién, pues se requiere ademas que este valor esté ligado de manera
condicional a una consecuencia juridica que excluye la deliberacion de sus destinatarios. Cuando
se leen los puntos 1 al 5 en los que se divide el principio de economia, es claro que describen una
norma (principio como directriz) que tiene el objeto de lograr ciertos fines y no imponer una

consecuencia juridica a una descripcion normativa.

Acerca del principio como directriz, (Atienza y Manero, 1991) sostienen que un “[p]rincipio
en el sentido de norma programatica o directriz, estipula la obligacion de perseguir determinados
fines, y citan el ejemplo, del articulo 51 de la Constitucion espafiola, en el que “los poderes
publicos deben garantizar la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante

procedimientos eficaces, su seguridad, su salud y sus legitimos intereses economicos”.

Para ilustrar algunos ejemplos de reglas de accidn, como las que contienen valores dednticos
(prohibicidn, permision u obligacion) o de enunciado normativos con contenido dedntico (como
los concibe Alexy), puede citarse el articulo 40 de la ley 80, que se refiere al contenido del

contrato estatal:

Articulo 40°.- Del Contenido del Contrato Estatal. Las estipulaciones de los contratos seran las
que de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta Ley, correspondan a
su esencia y naturaleza.

Las entidades [podran] celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la
voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales.
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En los contratos que celebren las entidades estatales [podran] incluirse las modalidades,
condiciones y, en general, las clausulas o estipulaciones que las partes consideren necesarias y
convenientes, siempre que no sean contrarias a la Constitucion, la ley, el orden publico y a los
principios y finalidades de esta Ley y a los de la buena administracion.

En los contratos de empréstito o cualquier otra forma de financiacion de organismos
multilaterales, [podran] incluirse las previsiones y particularidades contempladas en los
reglamentos de tales entidades, [que no sean] contrarias a la Constitucion o a la ley.

Pargrafo.- En los contratos que celebren las entidades estatales se [podra] pactar el pago
anticipado y la entregada de anticipos, pero su monto no podra exceder del cincuenta por ciento
(50%) del valor del respectivo contrato.

Los contratos [no podran] adicionarse en mas del cincuenta por ciento (50%) de su valor inicial,
expresado éste en salarios minimos legales mensuales.

Notese que las palabras que han sido puestas en negrilla se aluden todas a un valor deontico
que se refiere a una conducta. Cuando la ley dice “podrd” esta facultando (permision) al
destinatario a realizar una conducta; es decir que la norma contiene un elemento justificativo
porque especifica cual es el valor mediante el que debe ejecutarse la accion. Igual ocurre cuando
prohibe una conducta; al decir que “no podran” porque asigna un contenido dedntico a la accion.
Para relacionar este articulo con el tema de los principios, debe indagarse (y es aqui donde se
incluye el elemento deliberativo) cudl es el elemento directivo de la conducta, el mandato de
optimizacion (para Alexy) o la razon que orienta la decision (segin Dworkin) de elegir una u otra
accion. Por su puesto, el contenido del contrato estatal debe orientarse mediante los principios ya
analizados de transparencia, economia y responsabilidad, por citar los ejemplos nominales que
describe la ley, ya que estos son los elementos directivos de las conductas relacionadas con el
derecho al restablecimiento del equilibrio econémico que pueden o no contrarrestar el efecto
nocivo de las conductas que obtienen un beneficio de la celebracién incompleta de los contratos

y en particular, el principio de igualdad contenido en el articulo 209 de la Constitucion Politica.

Los principios y las reglas de la contratacion estatal en el marco de la constitucion politica
de 1991:

Como se menciond al analizar el transito politico que supuso la celebracion de la Asamblea
Nacional Constituyente, uno de los grandes logros (y cambios) de la Constitucion de 1991 fue la
inclusién de un catalogo de principios y derechos de primera, segunda y tercera generacién: en

el Titulo I, articulos 1° al 6° del nuevo texto, se establecen los principios fundamentales que
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orientan la organizacién politica, social y economica de Colombia como un Estado Social de
Derecho. Como es l0gico, estos pilares se refieren a todos los individuos, nativos o no, habitantes
del territorio nacional y a todas las actividades en cabeza del Estado o los particulares, lo que
incluye por supuesto la actividad de la administracion o de las personas de derechos privado que

sea necesaria para el cumplimiento de los fines estatales.

Asi las cosas, debe entenderse que algunos de estos principios estan relacionados directamente
con la contratacion estatal: tal es el caso del interés general contenido en el articulo 1°; de los
fines esenciales del Estado consagrados en el articulo 2°; de la soberania (articulo 3°), si se tiene
en cuenta que el poder politico es ejercido por el pueblo a través de sus representantes y que los
funcionarios hacen parte de ese “cuerpo representativo”, especialmente en los casos en los que el
pueblo no participa directamente del poder politico; del caracter de norma suprema descrito en el
articulo 4°, que es un aspecto clave para el presente trabajo porque es uno de los factores que
evidencia el sentido y fundamento de la estructura constitucional con respecto a las reglas y los
principios, y porque establece el criterio para dirimir los conflictos entre unas y otros o entre si
mismos; y por ultimo, el principio contenido en el articulo 6° porque se refiere a la
responsabilidad de los particulares y los servidores publicos, que son en sintesis los dos extremos

de la relacién contractual estatal.

Este primer acercamiento al contenido constitucional relacionado con la contratacion estatal,
evidencia de inmediato algunas relaciones entre principios y reglas. Si se analizan los principios
contenidos expresamente en la ley 80, es claro que cada uno de ellos puede referirse
inequivocamente a uno o mas de los principios relacionados en el parrafo anterior: la
transparencia se relaciona con el interés general, con los fines esenciales del Estado, con la
soberania por esta supone un valor muy apreciado para el ejercicio del poder politico, y por
supuesto con la responsabilidad (articulo 6°) porque esta directamente vinculado con la actividad
de los funcionarios publicos. Algo similar ocurre con la responsabilidad y la economia: su
descripcion legal (ley 80) estd vinculada necesariamente con el interes general, los fines
esenciales del Estado, la soberania, la primacia de la constitucion y la responsabilidad

contemplada en el articulo 6°.
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Lo anterior significa, por ejemplo, que el articulo 3° de la Ley 80 de 1993 se encuentra
relacionado con el principio del interés general y con los fines esenciales del Estado, tal y como

puede inferirse del texto legal:

Articulo 3°.- De los Fines de la Contratacion Estatal. Los servidores publicos tendran en
consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucion de los mismos, las entidades buscan el
cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y
la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la
consecucion de dichos fines.

Los particulares, por su parte, tendran en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las entidades
estatales que, ademas de la obtencion de utilidades cuya proteccion garantiza el Estado, colaboran
con ellas en el logro de sus fines y cumplen una funcién social que, como tal, implica
obligaciones.

Como puede verse, se trata de una regla orientada por un principio o al revés, un principio
orientador de la actividad regulada del Estado en cabeza de sus servidores, enfocado
especificamente a la contratacion estatal como una actividad tendiente a desarrollar y cumplir los
fines de la administracion. Es una muestra de cémo el aspecto politico en el que se fundamenta
en el Estado, es ejecutado mediante una regla (la Ley 80) que tiene por objeto desarrollar todas
las actividades tendientes a hacer posible el &ambito factico de lo social (la razon por la que se

celebra el acuerdo fundamental).

Para continuar evidenciando la forma en que las teorias de los autores trabajados se relacionan
con el contenido constitucional y normativo, es pertinente destacar que este vinculo entre la
constitucion y la ley es sintetizado por Zagrebelsky (2008) cuando aclara que “los principios
desempefian un papel propiamente constitucional, es decir, «constitutivo» del orden juridico.
Las reglas, aunque estén escritas en la Constitucion, no son mas que leyes reforzadas por su
forma especial. Las reglas, en efecto, se agotan en si mismas, es decir, no tienen ninguna fuerza

’

constitutiva fuera de lo que ellas significan”.

Con respecto al mismo punto, Dworkin (2012) coincide “al afirmar que los principios no son
normas. Sélo las normas imponen resultados, pase lo que pase. Cuando se ha alcanzado un
resultado contrario, la norma ha sido abandonada o cambiada. Los principios no operan de esa

manera; orientan una decision en un sentido, aunque no en forma concluyente, y sobreviven
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intactos aun cuando no prevalezcan”. Alexy, por el contrario, se distancia un poco de los
anteriores autores al considerar que los principios si son normas, pero coincide con ellos en que
la funcidn de los “mandatos de optimizacion” (como €l denomina a los principios) es orientar la

resolucion de casos concretos con base en el criterios especificos.

Otro ejemplo de la relacion del texto legal con los principios contitucionales puede tomarse
del Capitulo V de la Ley 80 en relacion con el principio de responsabilidad contenido en el
articulo 6° de la constitucion politica, pues ilustra la forma en que ciertos actos regulados
legalmente deben orientarse mediante lo que Atienza y Manero denominan “razones para la
accion”, al referirse a los principios como criterios intrinsecos de correccion o incorreccion de
las conductas particulares. Asi puede evidenciarse en un fragmento del Capitulo citado, que se
refiere en su totalidad a la responsabilidad contractual:

V. DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

Avrticulo 50°.- De la Responsabilidad de las Entidades Estatales. Las entidades responderan por
las actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones antijuridicos que les sean imputables y que
causen perjuicios a sus contratistas._En tales casos deberan indemnizar la disminucion
patrimonial que se ocasione, la prolongacion de la misma y la ganancia, beneficio o provecho
dejados de percibir por el contratista.

Continuando con la exposicion de los principios orientadores de la contratacion estatal que se
derivan directamente de la constitucién, debe citarse el articulo 209 de la carta politica, ya que
menciona expresamente cuales son los pilares en los que debe basarse el ejercicio de la actividad

de la administracién:

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

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento

de los fines del Estado. La administracion pablica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno
gue se ejercera en los términos que sefiale la ley. (Negrillas por fuera del texto)

Es claro segun lo anterior, que la disposicion copiada se refiere a una accion, que es la funcion

administrativa, que debe orientarse mediante los principios citados. Estos actian como
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reguladores de la conducta, pero no prescriben ni condicionan ninguna conducta a la ejecucion
de otra, ni establecen sanciones de ningun tipo. Se trata en palabras de Alexy, de “mandatos de
optimizacion” y de acuerdo con Atienza y Manero, de elementos directivos de la norma
fundamental dirigidos a orientar la conducta de sus destinatarios (las autoridades
administrativas). Es una disposicion se encuentra en armonia con los principios desarrollados en
el preambulo de la constitucidn, y en particular (como se analizé en lineas anteriores) con el
articulo 6° como criterio referido a la responsabilidad de los particulares y en este caso concreto,

a los servidores publicos que son quienes cumplen la funcion administrativa.

Estos principios constituyen, para decirlo en términos légicos; las variables de las premisas
mediante las cuales se elaboran las inferencias normativas pertienentes para establecer relaciones
de correccion o incorreccion, de eficiencia, de fin o de accion, con respecto a circunstancias
concretas. Son estas relaciones las que permiten establecer, por ejemplo, si una actuacion
administrativa es correcta o no, si la celebracion de un contrato se tradujo o no en la prestacion
de un servicio eficiente por parte de la administracion, si se han logrado o no los fines o estados
de cosas establecidos en una regla o si las conductas realizadas por un particular o un servidor

publico responden a los valores dednticos descritos en una regla de acuerdo con los principios.

Las normas, por si solas, solo permiten establecer consecuencias juridicas derivadas de
premisas 0 antecedentes normativos, pero son los principios los que “iluminan” o “esclarecen” la
razon juridica por la cual es deducible una consecuencia con respecto a una conducta o por la
cual debe preferirse una solucion a otra. La estructura l6gica de cada razonamiento, en el caso de
los referidos a normas y de los que se refieren a principios, es diferente: si se trata de una norma,
la estructura suele ser condicional: “Si, entonces” (Q — P) o puede contener un valor dedntico,
como (P) o (= P) dependiendo de que se trate de una obligacion que tenga un caracter permisivo

0 una prohibicién.

Ejemplo:

Si la Ley 80 dice que “Si se declara la caducidad no habra lugar a indemnizacion para el

contratista”, estamos ante un razonamiento del tipo (Q — —P).
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¢En que principio puede fundamentarse esta regla?

En el principio de responsabilidad:

Avrticulo 26°.- Del Principio de Responsabilidad. En virtud de este principio:

lo. Los servidores publicos estan obligados a buscar el cumplimiento de los fines de la
contratacion, a vigilar la correcta ejecucion del objeto contratado y a proteger los derechos de la
entidad, del contratista y de los terceros que puedan verse afectados por la ejecucion del contrato.

20. Los servidores publicos responderan por sus actuaciones y omisiones antijuridicas y deberan
indemnizar los dafios que se causen por razén de ellas.

30. Las entidades y los servidores publicos, responderan cuando hubieren abierto licitaciones o
concursos sin haber elaborado previamente los correspondientes pliegos de condiciones,
términos de referencia, disefios, estudios, planos y evaluaciones que fueren necesarios, o cuando
los pliegos de condiciones o términos de referencia hayan sido elaborados en forma incompleta,
ambigua o confusa que conduzcan a interpretaciones o decisiones de carécter subjetivo por parte
de aquellos.

Si se analiza la estructura y el lenguaje en el que se describe el principio de responsabilidad,
podra notarse que no s6lo da cuenta de la proposicion condicional citada que describe el efecto
de la caducidad, sino que ademas es un elemento justificativo de la regla, que exige de parte de
quién la valora un ejercicio de deliberacion. Este ejercicio se da con respecto a la conducta
descrita en la regla (para establecer el sentido de la responsabilidad, méas no la responsabilidad),
pero una vez sopesado sélo queda la aplicacion de la consecuencia normativa contenida en la ley.
Asi pues, este ejemplo ilustra muchas de las concepciones de las reglas y principios que han sido
expuestas hasta aca (como la idea de regla de accién), evidenciando que estos Gltimos son sélo
criterios de orientacion de las primeras. En este sentido, la interpretacion exige analizar también
la relacion gue esta disposicion normativa tiene con la constitucidn, ya que este es el fundamento
politico de las decisiones que encuentran sentido en las normas y acuerdos legitimos (de lo que
Habermas denomina “validez”), y a su vez, es la razon de ser del acuerdo en el que se fundamenta
el Estado y sobre el que tiene su efecto (la facticidad), si se tiene en cuenta que el origen y el

destinatario del poder politico en el Estado Social de Derecho, es el mismo. (Articulo 3° C.N.)

Esta “razon tltima” constitucional se encuentra en el articulo 6° y en consonancia con este, en
los articulos 1° y 2° de la C.N. Lo que significa entonces que el razonamiento completo incluye

un componente politico (principio), un componente normativo (ley) y un efecto juridico cuya
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consecuencia se verifica en alguno de los drdenes de la sociedad. Para el caso concreto se trata
de la caducidad (efecto legal) de un contrato (elemento factico) por una conducta (accién
permitida, prohibida u obligatoria) que debid realizarse de cierta forma para cumplir (por
ejemplo) uno de los fines esenciales del Estado (principio).

Un ejercicio similar puede hacerse al analizar los principios consagrados en el ya citado
articulo 209 de la C.N. con otros principios constitucionales, con principios legales y con reglas;
pues es claro que el principio de igualdad contemplado en este articulo se relaciona directamente
con el interés general consagrado en el articulo 1° de la C.N. y con la disposicién normativa
establecida en el articulo 28 de la Ley 80 que se refiere a la interpretacion de los contratos
estatales. Si se parte del contrato estatal como un elemento factico que ocurre o se realiza en la
sociedad, debe aceptarse que este hecho esta “regulado” en la ley, orientado en “principios” y
que contiene elementos directivos y justificativos de la conducta de quienes lo celebran que al

materializarse pueden referirse a fines, a acciones o a estado de cosas.

Para ilustrar un ejemplo de normas como principios y normas como reglas (como lo sugieren
Atienza y Manero o Alexy), puede relacionarse el articulo 209 con el 210 de la C.N. En el primero
hay una disposicion constitucional (norma) que establece los principios de la funcién
administrativa, y en el segundo hay otra disposicion constitucional (misma norma) que establece

una conducta como “obligatoria” y otra como “permitida” asi:

Articulo 210. Las entidades del orden nacional descentralizadas por servicios solo pueden ser
creadas por ley o por autorizacion de ésta, con fundamento en los principios que orientan la
actividad administrativa.

Los particulares pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que sefiale la ley.
(Negrillas por fuera del texto)

Las expresion “solo pueden ser creadas por ley” impone una ‘obligacion’. Se trata de lo que
Atienza y Manero denominan una “directriz” porque es formulable en términos dednticos y
porque supone la realizacion de un determinado fin (acerca de la forma de crear las entidades del
orden nacional) o de lo que Alexy denomina “mandatos de optimizacion”. Por su parte, la palabra
“pueden” se refiere a una regla de accion porque contiene el valor dedntico ‘permitido’ con

respecto a las funciones administrativas sefialadas en la ley. Lo anterior es entonces un claro
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ejemplo de que los principios y las normas pueden deducirse de una misma disposicion, ya se
trate de la Constitucion Politica o de una regla como la ley 80 de 1993; asi, su rasgo definitorio
no se refiere a donde estan escritas, sino a cudl es su sentido o contenido (politico, juridico,

normativo...).

Un fragmento de la Sentencia C — 671 de 1999 ilustra en forma acertada lo anterior:

De conformidad con el articulo 210 de la Carta se autoriza la creacion de entidades
descentralizadas por servicios del orden nacional, en virtud de una ley o por expresa autorizacion
de ésta y, en todo caso, con acatamiento a "los principios que orientan la actividad
administrativa". Ello significa que las entidades descentralizadas indirectas, con personalidad
juridica, que puedan surgir por virtud de convenios de asociacion celebrados con exclusividad,
entre dos 0 mas entidades publicas deben sujetarse a la voluntad original del legislador que, en
gjercicio de la potestad conformadora de la organizacién -articulo 150, numeral 7 de la
Constitucidn Politica-, haya definido los objetivos generales y la estructura organica de cada una
de las entidades publicas participantes, y los respectivos regimenes de actos, contratacion,
controles y responsabilidad. La disposicion acusada sera declarada exequible bajo la
consideracion de que las caracteristicas de persona juridica sin animo de lucro y la sujecion al
derecho civil se entienden sin perjuicio de los principios y reglas especiales propios de la funcion
administrativa establecidos en el articulo 209 de la Constitucion, que para el derecho civil y
normas complementarias no resultan de aplicacion estricta e imperativa.

Como en el ejemplo anterior, en este fragmento jurisprudencial se evidencia una clara relacion
entre los principios establecidos en el articulo 209, la directriz descrita en el articulo 210 (en la
que no se hace mencion de la facultad de los particulares) y otra regla (directriz) de caracter
constitucional que se encuentra en la misma constitucion: se refiere al articulo 150, que al
describir las funciones del congreso no se limita Gnicamente a mencionarlas, sino que supone la
realizacion de ciertos fines que pueden identificarse como verbos: como “Determinar la
estructura de la administracion nacional, crear, suprimir o fusionar ministerios...”. Aparece asi
de nuevo, la estructura sugerida en el esquema N° 1, en la que se plantea la relacion de lo politico
(la Constitucion Nacional) con lo normativo (reglas y principios) y lo factico (crear un ministerio
en este caso) para expresar un todo sistematico en el que lo social y lo politico adquiere sentido
juridico o al revés: en el que lo juridico se materializa en la realidad (facticidad) sociopolitica.
Este razonamiento sera retomado mas adelante para analizar la relacion entre el derecho
establecido a favor del contratista en el articulo 5° de la Ley 80 como una facultad cuya garantia
estd amparada u orientada en los principios constitucionales (articulos 1 al 20, 290); en especial
en el de igualdad y para evidenciar que las consecuencias juridicas derivadas de este

razonamiento se materializan en fallos que condenan al Estado como responsable de romper el
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equilibrio de la ecuacion contractual por celebrar contratos de forma incompleta favoreciendo de
esta manera el desequilibrio econdmico. Mediante este razonamiento también se realizara un
examen de este desequilibrio en el contexto del Estado Social de Derecho ( entendido como
sistema basado en principios y reglas) que permita valorar los efectos que produce esta

circunstancia en el ambito juridico, social y politico del Estado.

Para finalizar este apartado, es importante afiadir que mediante la Ley 1150 de 2007 se
establecid otro principio en relacion con la contratacion estatal, que se refiere en particular al

aspecto procesal. Se trata del derecho al debido proceso consagrado en el articulo 17 de esta ley:

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

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que
corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Publica, tendran la facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto de
conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta decision debera estar precedida de
audiencia del afectado que debera tener un procedimiento minimo que garantice el derecho al
debido proceso del contratista y procede sélo mientras se halle pendiente la ejecucion de las
obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo podran declarar el incumplimiento con el
proposito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato.

Como lo evidencia el articulo, se trata de un principio establecido por una norma que exige la
deliberacidn porque supone un analisis del deber de control y vigilancia sobre los contratos para
sopesar las decisiones que se tomen sobre esta materia; luego de lo cual se evidencian ciertas
directrices (con contenidos deodnticos ‘“facultades” y “deberes” de quienes ejecutan estas
decisiones en la entidades mencionadas en el articulo). Al respecto, la Corte Constitucional ha

expresado lo siguiente en la Sentencia T-1082 de 2012:

El debido proceso es un derecho fundamental que tiene una aplicacién concreta no sélo en las
actuaciones judiciales sino también en las administrativas. La garantia fundamental del debido
proceso se aplica a toda actuacién administrativa desde la etapa de inicio del respectivo
procedimiento hasta su terminacion, y su contenido debe asegurarse a todos los sujetos. En este
sentido, la actuacién de las autoridades administrativas debe desarrollarse bajo la observancia del
principio de legalidad, marco dentro del cual pueden ejercer sus atribuciones con la certeza de
que sus actos podran producir efectos juridicos. De esta manera, se delimita la frontera entre el
gjercicio de una potestad legal y una actuacion arbitraria y caprichosa.

Hasta aqui se han ilustrado algunos ejemplos de reglas y principios contenidos en la ley 80 y
en la Constitucion de 1991 que sirven para evidenciar las conexiones con las teorias sugeridas y

a su vez, para fundamentar el analisis que se realizara en relacion con la celebracion incompleta
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del contrato y el desequilibrio econdmico. A continuacion se abordara especificamente lo
relacionado con el contrato estatal, la figura de la ecuacion econdémica del contrato y su relacién
con lo que se ha denominado impropiamente “principio del equilibrio economico”. Esto con el
fin de evidenciar de qué manera se relacionan estos aspectos con el fenémeno de la celebracion
incompleta y cual es el efecto que tiene esta circunstancia en el ambito politico, juridico y

socioecondmico.

CAPITULO 111
EL CONTRATO ESTATAL EN EL MARCO DE LOS

PRINCIPIOS Y LAS REGLAS

Marco Constitucional y Legal:

Al igual que la totalidad de los actos y actividades del Estado, el contrato estatal estd
fundamentado en principios constitucionales. Algunos de ellos fueron expuestos al desarrollar la
relacion entre reglas y principios en el capitulo anterior; otros, seran abordados aca porgue son
los que se relacionan especificamente con el contrato estatal (y no Gnicamente con la contratacién
como actividad), especialmente si se parte del hecho de que el principal propdésito de la
contratacion publica es el cumplimiento de los fines del Estado establecidos en el articulo 2°.
Como ya se Vvio, este principio constitucional esta en directa relacion con los principios estatuidos
en el articulo 1° y con todos aquellos, como el articulo 6° por ejemplo, que orientan la actividad
administrativa del Estado. En Sentencia del 03 de diciembre de 2007, el Consejo de Estado se

refiere con acierto el fundamento constitucional del contrato estatal, asi:

La actividad contractual del Estado, como situacién juridica y expresion de la funcion
administrativa se encuentra sometida en un todo al imperio de la Constitucion Politica. Uno de
los propositos de la Ley 80 de 1993, precisamente, fue adaptar la normatividad en materia
contractual a los mandatos y principios de la Constitucién Politica de 1991, entre otros, los de
legalidad (arts. 6, 121 y 122 C.P), igualdad (art.13 C.P); debido proceso (art. 29), buena fe (art.
83 C.P); responsabilidad (art. 90 C.P), prevalencia del derecho sustancial (art. 228 C.P), interés
publico (art. 2 C.P. y concordantes), imparcialidad, eficacia, moralidad, celeridad y publicidad
(art. 209 C.P.)

Como puede notarse, en el texto de la jurisprudencia citada no aparece el “principio del
equilibrio economico” del contrato al que se refieren de manera reiterada distintas sentencias y

tratadistas, ni tampoco el de seleccion objetiva, sobre el cual se ha reconocido cierta falta de

59



unanimidad o uniformidad de criterios. Sin embargo, la propia jurisprudencia del Consejo de
Estado reconoce la seleccidn objetiva como un principio argumentando que se trata de un deber
-regla de conducta- en la actividad contractual, que orienta los procesos de seleccién sin indicar
la modalidad de seleccion que se use, y a la vez un fin porque apunta a escoger la oferta mas
ventajosa para los intereses colectivos perseguidos con la contratacion. (Parafraseo con énfasis
en el texto: (Consejo de Estado, Sentencia N° 11001-03-06-000-2013-00212-002148 de 23 de
agosto de 2013).

De los textos de los ya citados articulos 209 y 210 de la C.N. también puede inferirse parte del
régimen constitucional del contrato estatal, asi como del articulo 122, segun el cual no “habrd
empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer los de
caracter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus
emolumentos en el presupuesto correspondiente” Yy del articulo 127, que establece que los
“servidores publicos no podran celebrar, por si o0 por interpuesta persona, o en representacion
de otro, contrato alguno con entidades publicas o con personas privadas que manejen o

administren recursos publicos, salvo las excepciones legales”.

En cuanto al régimen legal, el contrato estatal esta contenido fundamentalmente en la Ley 80
de 1993, fundamentado en los principios explicitos del articulo 23, en el articulo 20, que se refiere
al principio de reciprocidad y en el principio de seleccidn objetiva, que se encuentra referido a

otros en varios apartados de la mencionada ley. De acuerdo con Benavides (2010):

La Ley 80 se apoya sobre cinco principios generales que enuncia en el titulo II [...]. No son
simples definiciones legales, sino normas de contenido especifico, de obligatorio acatamiento en
toda la contratacion estatal, sea cual fuere la modalidad en que esta se realice. Es decir, que tanto
en el caso de la contratacion mediante licitacién publica o concurso de méritos, como en la
contratacion directa, son aplicables de manera estricta los principios que orientan la contratacion
publica, cuales son, la transparencia, responsabilidad, seleccion objetiva, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, en armonia con lo preceptuado por el articulo 209 de la Carta, que
los instituye para el ejercicio de la funcién administrativa. (p. 76).

De acuerdo con (Yong, 2012), el estatuto contractual incluye los principios generales del
derecho como fuentes informadoras; por lo que deben ser tenidos en cuenta en las actuaciones
administrativas. Algunos de estos pueden estar contenidos en forma expresa en una norma, como
sucede con el abuso del derecho y el enriquecimiento sin causa, que se encuentran consagrados

en los articulos 830 y 831 del Codigo de Comercio.
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Finalmente, mediante la Sentencia C — 892 de 2001, la Corte Constitucional acierta al describir

los principios integradores del régimen juridico de los contratos estatales de la siguiente manera:

Los principios integradores del régimen juridico de los contratos estatales son: (i) el principio de
la autonomia de voluntad, en virtud del cual la Administracion plblica esta en capacidad de
celebrar todos los contratos que resulten necesarios para satisfacer los intereses de la comunidad;
(ii) el principio de la prevalencia del interés publico, que le reconoce a la Administracién una
prerrogativa especial para ajustar el objeto del contrato a las necesidades variables de la
comunidad; (iii) el principio de la reciprocidad de prestaciones, segin el cual, lo importante y
relevante en el régimen de contratacion es la equivalencia real y objetiva entre los derechos y
obligaciones que surgen de la relacion contractual, y no la mera equivalencia formal y subjetiva
con la que se llega a la simple satisfaccion de los intereses individuales considerados por las
partes cuando se formalizé el contrato; y, finalmente, (iv) el principio de la buena fe, que obliga
a la Administracién Publica y a los particulares contratistas, a tener en cuenta las exigencias
éticas que emergen de la mutua confianza en el proceso de celebracion, ejecucion y liquidacion
de los contratos.

Este concepto de la corte se considera muy acertado porque reduce la ambigiedad
caracteristica de la doctrina sobre los contratos estatales, especialmente en lo que tiene que ver
con sus principios orientadores y con sus rasgos caracteristicos. Al revisar la literatura que se ha
escrito sobre el tema, asi como muchas de las jurisprudencias del Consejo de Estado, es muy
dificil inferir un patrén que exprese uniformidad o univocidad de criterios con respecto al tema,
y mas complejo aun, es el hecho notorio de que se evidencien confusiones e imprecisiones
conceptuales que se han convertido en “doctrina” y “jurisprudencia” sobre el contrato estatal.

Este aspecto sera profundizado al desarrollar el tema del equilibrio econémico del contrato.

El Contrato Estatal de acuerdo con la Jurisprudencia, la Ley y la Doctrina:

El aspecto definitorio del contrato estatal que ademas lo separa de cualquier otro tipo de
contrato, radica en la presencia del Estado como uno de los extremos de la relacion. Esto cambia
radicalmente el sentido del contrato, en particular porque el “movil” que lleva al Estado a
contratar, difiere sustancialmente del que motiva al contratista particular a vincularse
juridicamente con el Estado. En el caso del Estado se trata en esencia del cumplimiento de sus
fines, y en el caso del particular, lo que se persigue es un fin lucrativo que evidentemente puede
estar ligado a otros aspectos, como el desarrollo profesional, empresarial o industrial de las
compaiiias, de sus miembros o de contratistas como personas individuales, pero consiste

principalmente en lograr una ganancia econdémica. En este sentido, la definicion va mas alla del
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simple acuerdo de voluntades porque implica, si cabe el término, “una voluntad calificada” y una
actividad (a la que se refiere el acuerdo) orientada por principios y reglas relativos a la funcién

administrativa o pablica.

Para el Consejo de Estado, la naturaleza del contrato estatal no depende de su régimen juridico,
puesto que segun las normas legales vigentes, por cuya virtud se acogié un criterio
eminentemente subjetivo u organico, hay lugar a concluir que deben considerarse contratos
estatales aquellos que celebran las entidades que participan en esa misma naturaleza; por lo que
la determinacion de la naturaleza juridica de los contratos estatales radica en el analisis particular
de cada entidad y se infiere directamente del vinculo celebrado. Por esta razdn, si cierto ente es
estatal, debe concluirse que los contratos que celebre son de caracter estatal, sin importar el
régimen legal que le sea aplicable. Esta afirmacion encuentra soporte legal en el articulo 32 de la
Ley 80 de 1993, que al definir el contrato estatal adoptd un criterio eminentemente subjetivo u
organico, apartandose asi de cualquier juicio funcional o referido al régimen juridico aplicable a

la parte sustantiva del contrato.

En cuanto el &mbito legal, en el titulo 111 de la ley 80 de 1993 el contrato estatal se
define asi:

I1l. DEL CONTRATO ESTATAL

Articulo 32. De los Contratos Estatales. Son contratos estatales todos los actos juridicos
generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto,
previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion

Al respecto, (Fandifio, 2009) considera que las notas que caracterizan a los contratos estatales
son i) la participacion del Estado; ii) el hecho de ser celebrados en ejercicio de funciones
administrativas; iii) la busqueda del interés general; iv) la aplicacion de normas de derecho
privado, especial o publico de la que son objeto; v) la incorporacion de prerrogativas especiales

en ciertos eventos; y vi) el control jurisdiccional atribuido a la administracion.

La definicion legal de acuerdo con Yong (2012) “no incluye aquellos contratos celebrados

por los particulares en cumplimiento de funciones administrativas que les han sido entregadas
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formalmente”. Lo que significa que estos contratos se rigen por las normas de las entidades
estatales. Vale aclarar que esta circunstancia es una de las modificaciones introducidas por la Ley
80 en relacion con el régimen que le precedid, pues anteriormente la posibilidad de presentar
proyectos relacionados, por ejemplo, con obras publicas, era potestad exclusiva del Estado.

Para (Beltran, 2015), el contrato estatal es un acto juridico generador de obligaciones en el
que mediando la voluntad de las partes, la administracion publica desarrolla actividades dirigidas
arealizar los objetivos y fines del Estado. En este acto concurren una o varias personas de derecho
privado o publico de diferentes caracteristicas con el propdsito de ejecutar un tipo de tarea
especifico de una forma determinada. Como fuente de obligaciones, el contrato estatal contiene
prestaciones reciprocas que implican obligaciones para cada una de las partes: para una se trata
de la prestacion de un servicio, la transferencia de un bien o la realizacion de una obra, entre otras
actividades; para la otra consiste en el pago de una remuneracion como elemento esencial del
contrato. Lo fundamental del acto juridico contractual con el Estado, es el hecho de que se regule
principalmente por normas de derecho publico y en ocasiones por el derecho privado, aun cuando
la idea fundamental de lo que es un contrato “acuerdo de voluntades” sea la que subyace en la

esencia de este vinculo juridico.

Caracteristicas del Contrato Estatal desde la Jurisprudencia.

Para elaborar la caracterizacion del contrato estatal se recurrira principalmente a la
jurisprudencia del Consejo de Estado. Esto tiene una razon préctica y otra estratégica: la primera
consiste en evidenciar una linea conceptual coherente y la segunda en mostrar mediante esta
caracterizacion (lo que ya se advirtio), que el desarrollo jurisprudencial del Consejo de Estado en
relacion con la figura del equilibrio econémico del contrato estatal es confuso. Esta segunda razén
se infiere del hecho de que el desequilibrio econémico del contrato esta intimamente vinculado
con una de sus caracteristicas: la conmutatividad. Sin embargo, en muchos de los analisis y
argumentaciones que se construyen para justificar el restablecimiento del derecho al equilibrio
econdmico del contrato, no se alude a esta caracteristica como vinculada, por ejemplo, al

principio de igualdad establecido en la Constitucion o a los deméas contemplados en el articulo
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209, y en muchas ocasiones, ni siquiera se acude a los principios del contrato estatal descritos por

la Corte Constitucional (Sentencia C — 892 de 2001) enunciados con anterioridad.

Aunque este aspecto no seré desarrollado en este apartado, para ilustrar el argumento anterior

puede mostrarse este fragmento de una sentencia del Consejo de Estado:

El principio del equilibrio financiero del contrato, medular en el régimen juridico de la
contratacion publica, consiste, entonces, en garantizar el mantenimiento de la igualdad o
equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar,
segln el caso, de manera que si se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, las
partes adoptaran las medidas necesarias para su restablecimiento, so pena de incurrir en una
responsabilidad contractual tendiente a restituir tal equilibrio. (Negrillas por fuera del texto).

Con esto claro, se describen a continuacion las caracteristicas del contrato estatal:

A. Es bilateral:

Significa que se celebra entre dos partes 0 extremos y que las prestaciones son reciprocas. Se
relaciona, obviamente con la autonomia de la voluntad propia de los negocios consensuales, con
la diferencia de que el contrato estatal esta regido de manera imperativa por disposiciones de

derecho publico que van mas alla del mero consenso.

Un ejemplo de este caracter bilateral, se encuentra en el contrato de interventoria que describe
el Consejo de Estado en Sentencia CE SIII E 24996 de 2013: “Es un contrato bilateral, puesto
que genera obligaciones mutuas o reciprocas entre la Entidad Estatal contratante y el contratista
particular —persona natural o juridica, singular o plural-que cumplira atribuciones de consultor
experto para coordinar, supervisar, controlar y en veces hasta dirigir la ejecucién de uno o

varios contratos por parte de un tercero”.

B. Es oneroso:

Implica que el precio del contrato debe estar estipulado con independencia del tipo de acuerdo
del que se trate. Puede referirse a un servicio, a una obra, a una compraventa o a otro tipo de
negocio, pero debe existir una estipulacion con respecto al precio. Esta caracteristica es muy

importante en el contrato estatal porque dada la naturaleza publica del dinero mediante el cual el
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Estado paga el precio acordado en los contratos que celebra, existe una restriccion en cuanto a la
manera de disponer del dinero que tiene como fin proteger el interés general o publico,

garantizando que el dinero sea destinado estrictamente al cumplimiento del objeto del contrato.

La onerosidad en un contrato bilateral como el estatal (y en particular el de obra) requiere que
medie una contraprestacion porque el precio es uno de sus elementos esenciales que en caso de
faltar implica otro tipo de contrato, y porque uno de los extremos de este contrato es el Estado,
que de acuerdo con la constitucion (articulo 355) y con el Decreto 1402 de 1993, esta
imposibilitado para actuar en forma gratuita. De acuerdo con el articulo 1497 del Codigo Civil,
un contrato es oneroso cuando “cuando tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes,

gravandose cada uno a beneficio del otro”.

C. Es conmutativo:

El contrato es conmutativo cuando las prestaciones a cargo de cada uno de los extremos de la
relacion son determinables y estan determinadas desde el momento de la celebracion del negocio
juridico. En el caso del contrato estatal estas prestaciones se refieren a la cuantia, al provecho que
puede derivarse del acuerdo, a las garantias y gravamenes ciertos que implique el vinculo, al

registro presupuestal y en general, a los requisitos para formalizar el contrato:

Rodriguez R, 1994, citado por Rodriguez Tamayo (2015) considera que la formalizacién

ocurre en tres etapas:

Esas etapas son las de los actos preparatorios, los constitutivos y los confirmatorios [o actos de
perfeccionamiento]. [...] Entre los preparatorios se cuentan la autorizacion legal para contratar,
los estudios de prefactibilidad, los conceptos juridicos y técnicos que hagan posible la legalidad
y conveniencia de la contratacion, la elaboracion del pliego de condiciones [...]. Constitutivos
son la adjudicacién, la promesa de compra cuando hay lugar y la [redaccion] del documento [del]
contrato. De perfeccionamiento son el registro presupuestal del contrato celebrado y la
aprobacién de las garantias que debe prestar el contratista.

Acerca del perfeccionamiento, cabe agregar que de acuerdo con la ley 80 de 1993, “los
contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la
contraprestacion y éste se eleve a escrito”’; esto no excluye las clausulas excepcionales al derecho

comun, mientras no sean ilegales, ni excedan del 50% del valor del contrato (multas, clausula
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penal pecuniaria, entre otras). Asi, tanto los actos preparatorios, como los constitutivos y
confirmatorios son imprescindibles en relacion con el caracter conmutativo del contrato estatal
porque se refieren a la determinacion de las obligaciones entre las partes y porque esté rasgo se
encuentra intimamente ligado con la garantia del equilibrio de prestaciones contemplada en la
ley. NoOtese que esta garantia se deriva de un DERECHO de los contratistas que esta vinculado al
caracter conmutativo de las prestaciones porque supone que las partes previeron las
circunstancias previsibles en el momento de la celebracion del contrato y que el desequilibrio de
la ecuacion financiera ocurre por la alteracion (inimputable a las partes) de lo pactado. Esta es la
razon por la que las causales para que proceda la compensacion por el rompimiento del equilibrio

economico se refieren a hechos “ajenos” a las partes. Al respecto, el Consejo de Estado ha dicho:

Ahora bien, no cualquier trastorno o variacion de las expectativas que tenia el contratista respecto
de los resultados econémicos del contrato, constituyen rompimiento del equilibrio econémico del
mismo, existiendo siempre unos riesgos inherentes a la misma actividad contractual, que deben
ser asumidos por él. De acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia, la ecuacion econémico
financiera del contrato puede verse afectada o sufrir menoscabo, por:

a) Actos o hechos de la entidad administrativa contratante, como cuando no cumple con las
obligaciones derivadas del contrato o introduce modificaciones al mismo -ius variandi-, sean
éstas abusivas 0 no.

b) Actos generales de la administracion como Estado, o “teoria del hecho del principe”, como
cuando en ejercicio de sus potestades constitucionales y legales, cuya voluntad se manifiesta
mediante leyes o actos administrativos de caracter general, afecta negativamente el contrato.

c) Factores exdgenos a las partes del negocio, o “teoria de la imprevision”, o “sujeciones
materiales imprevistas”, que involucran circunstancias no imputables al Estado y externas al
contrato pero con incidencia en él.

En todos estos eventos surge la obligacion de la administracion contratante de auxiliar al
contratista colaborador mediante una compensacion -llevarlo hasta el punto de no pérdida- o nace
el deber de indemnizarlo integralmente, segln el caso y si se cumplen los requisitos sefialados
para cada figura. (Consejo de Estado, Sentencia N° 13001-23-31-000-1996-01233-01(21990) de
junio 28 de 2012)

De acuerdo con lo anterior, la obligacion de compensar o indemnizar al contratista, surge
como resultado de la aparicion de un hecho que vulnera el derecho al equilibrio de la ecuacion
financiera del contrato establecido en la Ley 80. Se trata de una obligacion para quienes contratan
con el Estado que tiene su fundamento en el principio de igualdad contemplado en el articulo 209
de la C.N. y como se anot6 antes, en el principio de la reciprocidad de prestaciones como criterio
juridico integrador, lo que de nuevo pone de presente que de acuerdo con las teorias que han sido

descritas como fundamento tedrico de este trabajo, los principios son criterios de optimizacion
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(en palabras de Alexy), criterios para resolver problemas (Dworking, Zagrebelsky) o normas para
la accion (para Atienzay Manero). Se trata de un aspecto profundamente ligado con el rasgo
conmutativo del contrato estatal, que serd profundizado al analizar la figura del equilibrio
econdmico y que por su naturaleza, también se relaciona con el carécter oneroso del contrato, sin

el cual seria imposible la pretension de restablecimiento de la ecuacion financiera.

D. Es solemne:

De acuerdo con (Beltran, 2015), la solemnidad en el contrato estatal se refiere a una
caracteristica de obligatorio cumplimiento en la totalidad de los contratos estatales: alude al hecho
de que son acuerdos que necesariamente deben constar por escrito luego de que se hayan
realizado los tramites presupuestales que conforman el fondo del contrato. EI documento escrito
debe ser suscrito por el representante legal de la entidad pablica, quien haga sus veces o quien
sea delegatario de esta competencia, por lo que se debe verificar la competencia de quien suscribe

el contrato en el momento de su celebracion.

Al respecto, el Consejo de Estado ha dicho:

Recuérdese, por lo demés, que el contrato celebrado por la administracion con los particulares es
de caracter solemne, es decir, que para su eficacia, de acuerdo con el régimen juridico de derecho
publico al cual esta sometido, se requiere que se eleve a escrito la manifestacién de voluntad, de
manera que la ausencia de este conlleva la inexistencia del negocio juridico e impide el
nacimiento de los efectos juridicos pretendidos por las partes, toda vez que éstas no tienen
libertad de forma, “...pues la solemnidad escrituraria hace parte de la definicion del tipo negocial
por razones de seguridad y certeza en razén a que se trata de una normativa reguladora de la
contratacion de las entidades publicas...”. Igualmente, por sabido se tiene que esta solemnidad
segln la cual esta clase de contratos deben constar por escrito, constituye un requisito ad
substantiam actus, esto es, sin el cual el negocio no existe y, por tanto, carece de efectos en el
mundo juridico; ello implica que la falta del documento que contiene el acto o contrato no pueda
suplirse con otra prueba, pues en aquellos negocios juridicos en los que la ley requiere de esa
solemnidad, la ausencia del documento escrito implica a que se miren como no celebrados y su
omisién de aportarlos en legal forma dentro de un proceso judicial impide que se puedan hacer
valer o reconocer los derechos y obligaciones -efectos juridicos- que en nombre o a titulo de él
se reclaman. (Consejo de Estado, Sentencia N° 3001-23-31-000-1999-08483-01(16852) de
septiembre 20 de 2007)

Aunque antes de la expedicion de la Ley 1150 de 2007 se distinguia entre contratos con y sin
solemnidades plenas, luego de ser derogado el paragrafo del articulo 39 de la Ley 80 debe

entenderse que el contrato estatal es esencialmente solemne, aun cuando existan excepciones en
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las que el Estado pueda celebrar contratos en forma verbal para conjurar una circunstancia
urgente. Esto significa que el contrato estatal puede celebrarse de acuerdo con las modalidades,
condiciones, clausulas o estipulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes para
el desarrollo del objeto contractual, siempre que estas no estén en contra de la constitucion, la ley

o0 el orden publico.

La existencia y la validez en relacion con el equilibrio econémico del contrato estatal:

La existencia:

Son requisitos de la existencia del contrato todos los que se requieren para que se de origen al
negocio juridico, para que subsista, genere un efecto y no degenere en un acto o acuerdo diferente.
Sin estos elementos, el contrato no produce ningun efecto porque no ha nacido a la vida juridica,
no ha sido realizado mediante un acuerdo de voluntades, carece de objeto o de causa y en

consecuencia es imposible de ejecutar porque no existe.

De acuerdo con lo anterior, los elementos de la existencia son:

1. La Voluntad:

De acuerdo con el Consejo de Estado, “todos los acuerdos contractuales permitidos en el
derecho privado pueden incorporarse en los contratos estatales, con una salvedad: siempre que
la materia no se encuentre expresamente regulada en la Ley 80 de 1993 (Art. 13), y siempre que
no contrarien la Constitucion, la ley, el orden publico, los principios y finalidades de esa ley y
los de la buena administracion (art. 40)”. Estos acuerdos se refieren basicamente a la voluntad
del contratista y del Estado para celebrar un negocio juridico que tiene para el contratista una
finalidad particularmente lucrativa y para el Estado, desarrollar los objetivos de la administracion

publica para cumplir, entre otros aspectos, con los fines esenciales del Estado.
En el caso del Estado, esta voluntad suele expresarse mediante un proceso licitatorio, concurso

publico, seleccion abreviada o a través de la contratacion directa, en el caso del contratista la

voluntad se manifiesta mediante la presentacion de la oferta. Esta manifestacion de voluntades,
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como se vio al describir las caracteristicas del contrato, debe hacerse de manera solemne, de

acuerdo con las exigencias contempladas en el articulo 39 de la Ley 80.

Al respecto, (Fandifio, 2009) expresa que el consentimiento constituye la base del contrato
estatal porque expresa la voluntad de la administracion y del contratista de manera bilateral.
Agrega que, al igual que en los contratos de derecho privado, la voluntad debe estar exenta de
vicios; por lo que se aplican plenamente las teorias del derecho privado sobre el error, la fuerza,

el dolo para referirse a la existencia y a la validez.

2. El Objeto:

Se refiere al fin que se persigue con el contrato, que se expresa mediante las prestaciones a las
gue se comprometen las partes; en el caso del Estado, se trata de la obligacidn de pagar el precio
acordado, y en el caso del contratista, de acuerdo con el tipo de contrato, se refiere a desarrollar
la tarea, obra, labor o actividad para la que fue contratado. El objeto también puede referirse al
suministro de un bien o a la satisfaccion de una necesidad. Debe ser cierto, posible determinable
y por supuesto, licito. Con respecto al objeto del contrato, la Corte Constitucional ha dicho en la
Sentencia C — 300 de 2012 que:

[E]l objeto del contrato estatal es un elemento de su esencia, de modo que cualquier variacion,
adicién o complementacion del objeto en realidad representa el establecimiento de un nuevo
objeto y, por tanto, de un nuevo contrato estatal, lo que significa que las adiciones contractuales,
si bien son posibles, no pueden versar sobre el objeto. Segln esta posicion, las adiciones y
prérrogas unicamente pueden versar sobre el plazo y el precio del contrato. Adicionalmente, las
adiciones que varien el objeto, en tanto nuevos contratos, se rigen por la ley vigente al momento
de su celebracion, no por las reglas del primer contrato.

(Fandifio, 2009) aclara que las cosas que no estan en el comercio no pueden ser objeto de
contratos privados, pero si de contratos de la administracién; como ocurre por ejemplo, en el caso

de un bien de dominio publico que es objeto de un contrato de concesion.

3. La Causa:

Dada la naturaleza del contrato estatal, la causa que induce a contratar a cada extremo de la

relacion es diferente. Como se ha reiterado ya, para el contratista la razon que lo induce es el
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lucro y para el Estado, su obligacion de cumplir con los fines de la administracion. En este
aspecto, es importante destacar que aunque la motivacion econémica u intencién de lucro del
contratista difiere radicalmente del caréacter factico circunstancial que motiva al Estado a
contratar, la finalidad (que es diferente al objeto) del contrato se orienta por la causa estatal, en
el sentido de que es esta la que determina la celebracion del contrato, pues es el Estado el que
motivado por el principio del interés general requiere y promueve la ocurrencia del vinculo con

el particular para desarrollar sus fines esenciales (articulo 2° C.N.).

Al respecto, el Consejo de Estado ha dicho lo siguiente:

[L]a causa del contrato es la satisfaccion de las necesidades colectivas y de interés general a cuyo
logro deben colaborar quienes contratan con la administracion, no obstante que pretendan obtener
con su ejecucion un beneficio econdmico inicialmente calculado. De acuerdo con esta
orientacion, los contratos estatales estan poderosamente influidos por el fin que ellos involucran,
cual es el interés puablico, lo que determina, por una parte, que no le es permitido a la
administracion desligarse de la forma como los particulares contratistas realizan la labor
encomendada a través del contrato; y de otra, que el contratista ostente la posicién de colaborador
de la entidad. Es decir, con el contrato se pretende la realizacion de un fin de interés general, pues
es un medio que utiliza la administracién publica para la consecucion de los objetivos Estatales,
el desarrollo de sus funciones y la misién que le ha sido confiada, con la colaboracién o
contribucion de los particulares contratistas, los cuales concurren a su formacién persiguiendo
un interés particular, que consiste en un provecho economico o lucro que los mueve a contratar
y que se traduce en un derecho a una remuneracién previamente estipulada, razonable,
proporcional y justa, como retribucion por el cumplimiento del objeto contractual. Es, entonces,
la razonable contraprestacién econémica la que permite que exista un adecuado balance entre el
interés publico que anima al Estado a contratar y el interés individual que estimula a los
particulares colaboradores a obligarse a suministrar los bienes y servicios objeto del contrato para
contribuir con el cumplimiento de los fines de la contratacion, el cual debe ser calculado y
previsto al tiempo de proponer y contraer el vinculo contractual. (Consejo de Estado, Sentencia
N° 05001232600019940231801 (20615) del 29 de agosto de 2012).

Lo anterior supone que la prestacion econémica (precio) que recibe el contratista como pago
por la actividad, servicio, obra o cualquiera que sea el objeto del contrato, se entiende como
correlativo o equivalente a la contraprestacidn que recibe el Estado; lo que tiene relacién directa
con el caracter bilateral y conmutativo del contrato porgque supone la reciprocidad del negocio
juridico. Es un aspecto que tambien se vincula con la idea del equilibrio economico del contrato,
precisamente porque parte de la idea de que en la relacion contractual Estado- Particular la parte
“débil” es el contratista, por lo que es necesario mantener la equivalencia o proporcion de las
prestaciones, que exija al Estado que el valor que el contratista recibe en razon de los bienes, las
obras o los servicios que proporciona corresponda a un precio justo. De este modo se modera del

principio de la autonomia de la voluntad para regular la posicion dominante del Estado, mantener
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el equilibrio del contrato y garantizar los derechos del contratista. Esta es una de las razones que
explica y demuestra que el equilibrio econdmico al que se refiere la Ley 80 en el articulo 5 esté
consagrado como un derecho y no como equivocadamente se ha interpretado. Asi la finalidad
implicita en la causa del contrato estatal, se halla orientada y limitada a su vez por principios
porque supone la basqueda de los fines esenciales del estado (que son contemplados entre los
principios constitucionales), como el “bienestar general” por ejemplo, pero exige que 10S
derechos de los contratistas sean respetados y adopta medidas frente a su vulneracion: en esto se
fundamenta el equilibrio econdmico, en la necesidad de garantizar un derecho, y no de desarrollar

un principio o de deliberar sobre este.

El caracter sinalagmético que se deriva del derecho francés, al que aluden muchas
jurisprudencias del Consejo de Estado cuando tratan el tema de la causa y del equilibrio
econdmico, se refiere precisamente a la reciprocidad entre las prestaciones, pero de acuerdo con
la ley colombiana, este caréacter del contrato no es un principio sino, como su nombre lo indica;
una caracteristica o propiedad que ha sido establecida por una regla (articulo 5 de la Ley 80)
como un derecho, y que por lo mismo faculta (en términos dednticos) al contratista a exigir el
restablecimiento de la ecuacion financiera (que no es otra cosa que el equilibrio como derecho)
con fundamento en el principio de igualdad. Infortunadamente, como se vera al analizar este
aspecto, la interpretacion jurisprudencial y doctrinaria con respecto al tema, es confusa, imprecisa

y poco uniforme; lo que denota problemas de técnica juridica de origen diverso.

La validez:

Ahora bien, en cuanto a la validez del contrato se refiere, los requisitos se encuentran entre el
derecho publico y privado, ya sea porque se trata de aspectos que confluyen en la contratacion
estatal, porque existen normas incompletas o porque hay vacios de interpretacion que deben ser
llenados acudiendo principalmente al régimen privado. Dado que el objeto de este trabajo no es
aclarar las diferencias existentes entre uno u otro régimen, se adoptara para efectos practicos la
exposicion que hace el Consejo de Estado sobre estos requisitos, de acuerdo con la Sentencia N°
850012331000030901 (15324) del 29 de agosto de 2007:
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En términos generales cabe mencionar que los requisitos que debe cumplir el contrato estatal para
que se encuentre ajustado al ordenamiento juridico y goce de las condiciones de validez, atafien a:
i) la capacidad de las partes intervinientes, cuestion que se predica de los particulares en tanto que
es la competencia el factor a examinar en relacion con las entidades estatales contratantes y sus
respectivos servidores publicos. ii) la observancia de los procedimientos de seleccion del
contratista; iii) la licitud del objeto; iv) la licitud de la causa, en la cual puede entenderse incluido
el aspecto relacionado con la desviacién de poder vy, iv) la ausencia de vicios respecto del
consentimiento.

1. La Capacidad:

Se refiere fundamentalmente a que los entes del Estado deben contratar de acuerdo con las
Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007 siguiendo cierto pardmetros y procedimientos, pero también
incluye a los particulares como sujetos que deben cefiirse a las normas para contratar con el
Estado. Por esta razén se aclaraba en lineas anteriores que los contratos estatales estan
determinados por ambos regimenes (privado y publico), pues, por ejemplo en el caso de la
capacidad, no basta con que las partes acuerden el contrato de manera consensual o que se haga
siguiendo las solemnidades, sino que deben tenerse en cuenta los requisitos particulares sobre

establecidos en la ley.

Al respecto, el Consejo de Estado ha dicho:

La capacidad legal o de ejercicio es la que interesa para el estudio del cargo, esto es, aquella que
consiste en la aptitud juridica para poderse obligar validamente una persona por si misma, sin el
ministerio o la autorizacion de otra, de conformidad con el ordenamiento juridico. La ley presume
la capacidad de las personas naturales, salvo cuando ella misma las tenga como incapaces; de
todos modos es claro que para que las personas naturales puedan suscribir contratos estatales se
requiere su mayoria de edad (Ley 27 de 1977), pues de lo contrario tendrian que actuar a través
de otro; la capacidad de las personas juridicas (art. 633 C.C.) est4 relacionada con su objeto
social, y tratdndose de sociedades comerciales su capacidad estéa circunscrita al desarrollo de la
empresa 0 actividad prevista en su objeto, en virtud del principio de especialidad consagrado en
la legislacion mercantil (art. 99 C.Co.) En materia de contratacidn estatal, el articulo 6 de la Ley
80 de 1993, a proposito de la capacidad prescribe que: (i) “[pJueden celebrar contratos con las
entidades estatales las personas consideradas legalmente capaces en las disposiciones vigentes™;
(ii) “[t]ambién podran celebrar contratos con las entidades estatales, los consorcios y uniones
temporales”; y (iii) “[l]as personas juridicas nacionales y extranjeras deberan acreditar que su
duracion no serd inferior a la del plazo del contrato y un afio mas”.

2. La observancia de los procedimientos:

De acuerdo con (Rodriguez, 2015), otro de los requisitos a satisfacer en relacion con la validez,

es el atinente al perfeccionamiento del contrato estatal. Asi como la ley exige ciertos formalismos
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para el perfeccionamiento de los contratos en el ambito privado, también se exigen unos
requisitos para la perfeccion del contrato estatal que se refieren a los actos preparatorios,
constitutivos y confirmatorios que ya fueron mencionados al describir el caracter conmutativo
del contrato estatal. Segun la ley 80, los contratos se perfeccionan cuando se llegue a un acuerdo
sobre el objeto y la contraprestacion y se consignen en escrito. Sin embargo, también existen los
requisitos de ejecucion del contrato; como la aprobacion de las garantias, el registro presupuestal

y en algunos casos la publicacion (aunque este tltimo no afecta la legalidad del contrato).

Para (Yong, 2012), la aprobacion de las garantias tiene como fin asegurar a la administracion
en su calidad de contratante, el cumplimiento de las obligaciones del contratista derivadas de la
celebracion del contrato y de su liquidacién; asi como cubrir cualquier perjuicio derivado de
algun tipo de responsabilidad extracontractual por hechos u omisiones de los contratistas o
subcontratistas, ademas de otros riesgos a los que pueda estar expuesta la ejecucion del contrato.
Esta garantia debe renovarse antes del vencimiento de cada una de las etapas contractuales con
el fin de amparar el cumplimiento de las obligaciones para la etapa siguiente. En este sentido, es
obligacion del contratista mantener siempre vigente la garantia durante la ejecucion y liquidacion

del contrato.

En cuanto al requisito de la disponibilidad presupuestal, debe precisarse la expresion
puntualizando que el articulo 20 del Decreto 568 de 1996 lo define como registro presupuestal,
y se refiere a la operacion que permite el perfeccionamiento del compromiso y su aprobacion,
garantizando que el presupuesto no sera destinado o desviado hacia otro fin. Puede decirse, en
este sentido, que es el registro el que permite disponer del presupuesto para desarrollar el objeto
y cumplir el fin del contrato. Es el funcionario que controla la ejecucion presupuestal quien
acredita que la suma registrada esta disponible para determinado contrato y que la partida en la

cual fue asignada es suficiente para ejecutar el contrato en la vigencia fiscal del caso.
Con respecto a la observancia de los procedimientos, debe agregarse que la Gnica razon en la

gue no es imperioso cumplir con sus requerimientos es en situaciones de urgencia manifiesta, a

pesar de lo cual debe existir un registro de la autorizacion de la entidad para atender la urgencia.
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3. La licitud del objeto:

Este requisito alude a que el objeto del contrato sea real, posible, licito y determinable (o
determinado) y debe referirse a bienes que se puedan negociar; es decir, a que la ley no prohiba
su negociacion o a que esta no vaya en contra de las buenas costumbres. Al respecto, es pertinente
citar un concepto del Consejo de Estado sobre el objeto ilicito en relacion con el principio de
planeacion contemplado en el articulo 209 de la C.N., acerca del cual fueron expuestas algunas
posiciones relativas a la relacion de las reglas con los principios y de unas y otros con la facticidad

(el contrato en este caso):

Al respecto dice este cuerpo colegiado, en sentencia 68001-23-15-000-1998-01743-01(27315)
del 24 de abril de 2013, que:

De acuerdo con el deber de planeacion, los contratos del Estado “deben siempre corresponder a
negocios debidamente disefiados, pensados, conforme a las necesidades y prioridades que
demanda el interés publico; en otras palabras, el ordenamiento juridico busca que el contrato
estatal no sea el producto de la improvisacion ni de la mediocridad (...) “La planeacion se vincula
estrechamente con el principio de legalidad, sobre todo en el procedimiento previo a la formacion
del contrato (...) Pero ademas ese parametro de oportunidad, entre otros fines, persigue establecer
la duracion del objeto contractual pues esta definicion no sélo resulta trascendente para efectos
de la inmediata y eficiente prestacion del servicio publico, sino también para precisar el precio
real de aquellas cosas o servicios que serdn objeto del contrato que pretende celebrar la
administracion (...) De otro lado, el cumplimiento del deber de planeacién permite hacer efectivo
el principio de economia, previsto en la Carta y en el articulo 25 de la Ley 80 de 1993, porque
precisando la oportunidad y por ende teniendo la entidad estatal un conocimiento real de los
precios de las cosas, obras o servicios que constituyen el objeto del contrato, podra no solamente
aprovechar eficientemente los recursos publicos sino que también podrd cumplir con otro deber
imperativo como es el de la seleccion objetiva (...) Asi que entonces en este caso se estara en
presencia de un contrato con objeto ilicito porque se est4 contraviniendo las normas imperativas
que ordenan que los contratos estatales deben estar debidamente planeados para que el objeto
contractual se pueda realizar y finalmente se pueda satisfacer el interés publico que envuelve la
prestacion de los servicios publicos

Como puede verse la ilicitud a la que hace referencia el anterior fragmento se deduce de la
relacion de una regla con un principio que se hace evidente (sale de lo factico para ingresar en lo
normativo) por la violacién de la ley. El principio de planeacion aqui, actia como criterio
orientador de la determinacion de la ilicitud del acto, no porque sea desde alli desde donde se
califica la conducta (porque esta esta calificada en la ley), sino porque gracias al principio es

posible deliberar sobre la ilicitud en relacion con el ordenamiento juridico y con la facticidad para

determinar si la conducta es correcta o incorrecta de acuerdo con el caracter intrinseco de los
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principios. Lo mismo deberia ocurrir al ponderar o deliberar sobre el equilibrio econdémico, pues
el criterio orientador es el principio de igualdad (art. 209) en relacion con el derecho al
restablecimiento de la ecuacion contractual y no el mal llamado “principio del equilibrio
econdmico”, como equivocadamente se interpreta en el practica juridica y de acuerdo con la

jurisprudencia del Consejo de Estado.

4. La licitud de la causa:

Si la causa es el motivo que origina el proceso contractual; el objetivo que se persigue al
celebrar el vinculo, Este debe ser conforme a derecho y no atentar contra las buenas costumbres.
En el contexto de la contratacién estatal, esta claro que la desviacion de poder es el caso mas
comun de la ilicitud de la causa, tal como lo refiere (Yong, 2012) cuando afirma que las
autoridades contratantes deben ejercer sus competencias siguiendo Unicamente los fines
establecidos en la ley y sin abusar de su poder. La prohibicion de eludir los procedimientos de
seleccion objetiva y los demas requisitos legales del estatuto contractual, intenta establecer
consecuencias juridicas para los servidores que se desvien del cumplimiento de los objetivos de
la contratacién o del deber de prestar un servicio eficiente y continto que no favorezca sus

intereses individuales o los de terceros.

5. Ausencia de vicios del consentimiento:

Un consentimiento libre de vicios es aquel que carece de error, fuerza o dolo. Como lo ha
establecido la teoria clésica, el error consiste en una discrepancia entre el pensamiento y la
realidad que puede ocurrir en el ambito del derecho cuando esta referido a una norma o en el de
la facticidad cuando se refiere a una circunstancia de hecho especifica. Al respecto, debe
resaltarse que en el ambito estatal, el error suele ser mitigado por los procedimientos
administrativos relativos a la celebracidn, ejecucion y liquidacion del contrato, ya que como se
anotd en parrafos anteriores, ni la simple bilateralidad o acuerdo de voluntades, ni el caracter
conmutativo de las prestaciones son suficientes para regular el acuerdo entre el particular y el
Estado.
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De la fuerza se suele decir que es la presion o coaccion fisica, psicologica o moral que se
ejerce sobre alguien para lograr la celebracién de un negocio juridico y que debe ser
suficientemente determinante para producir el efecto deseado. Con respecto al dolo, consiste en
la conducta consciente y voluntaria que va en contra de la ley y que supone que al contratar, el
funcionario o el particular tienen claro que su proceder se aparta de los principios y normas
constitucionales y legales que rigen la contratacion administrativa; esto con independencia de que

se quiera o no favorecer a un tercero u obtener un provecho ilicito.

Citando la ley civil, el Consejo de Estado expresa lo siguiente con respecto a los vicios del

consentimiento:

De conformidad con el art. 1502 del Codigo Civil “para que una persona se obligue a otra por un
acto o declaracion de voluntad...” es necesario, entre otras cosas “que consienta en dicho acto o
declaracion y su consentimiento no adolezca de vicio”. Determina asi mismo el art. 1508 que
los vicios de que puede adolecer el consentimiento son el error, la fuerza y el dolo; o sea que a la
luz de dicha codificacion el consentimiento es uno de los elementos esenciales para la existencia
y validez del acto juridico y de ello depende que la manifestacién de voluntad de cada uno de
los agentes no se produzca bajo el imperio de coaccion fisica o moral, ni a causa de un error
fortuito o provocado por el dolo de otro de los agentes. Respecto al error en la naturaleza del acto
encontramos el art. 1510 del Cédigo Civil. Este precepto guarda total armonia con los articulos
768 y 1524 del mismo ordenamiento. La doctrina con acierto considera que el error, como vicio
del consentimiento, “supone que el contrato se ha celebrado por efecto de una opinién contraria
a la realidad, y que uno de los contratantes se ha equivocado respecto a un elemento de la
operacion”. (Consejo de Estado, Sentencia 07001-23-31-000-1995-0169-01(13347) del 10 de
mayo de 2001).

Sintetizando lo anterior, debe decirse que para que un contrato sea conforme al ordenamiento
juridico y por lo mismo produzca el efecto buscado por el Estado y por el particular, debe contener
los elementos y cumplir los requisitos y las formalidades previstos en las normas juridicas. La
existencia y la validez s6lo pueden reputarse de un acuerdo en el que se verifiquen y articulen en
forma adecuada y legal todos los elementos descritos en este apartado que sean pertinentes y
conducentes para producir el negocio o acuerdo juridico que se persigue y permita realizar la

funcidn social y los fines del Estado, ademas del interés particular del contratista.

El contrato de obra en el contexto de los principios y las reglas:

Para finalizar este capitulo y con el fin de enfocar el analisis en el tipo de contrato en el que
mas se manifiesta el problema sugerido en este trabajo, se realizara una breve descripcién del

contrato de obra en el contexto estatal que sirva como guia en el proposito de evidenciar las
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conexiones de las teorias expuestas con las disposiciones constitucionales y legales y por

supuesto, con la realidad.

De acuerdo con el articulo 32 de la ley 80 de 1993, el contrato de obra es el que celebra una
entidad del Estado con fines de construccion, mantenimiento, instalacion o realizacion de
cualquier otra actividad material que recaiga sobre bienes inmuebles con independencia de su
modo de ejecucion o de la forma de pago. Escobar (1999) considera que en esta definicion legal

estan presentes los siguientes elementos:

“l. Que se celebre un contrato o acuerdo de voluntades regulador de obligaciones
2. Que en su celebracion participe al menos una entidad estatal
3. Que su objeto sea la construccion, mantenimiento, instalacion o cualquier trabajo material
sobre inmuebles; vy,
4. Que se convenga un pago”

Como puede verse, de estos elementos pueden inferirse varias de las caracteristicas que fueron
expuestas sobre el contrato estatal, aunque su tipologia, de acuerdo con (Beltran, 2015), comporte
excepciones a la bilateralidad y a la voluntad de las partes en la relacion contractual; como es el
caso de la facultad estatal de imponer clausulas exorbitantes, con independencia de que hayan
sido pactadas, con el fin de garantizar el cumplimiento del contrato y los fines legales y

constitucionales que implica su ejecucion.

Como acuerdo de voluntades, el contrato estatal de obra genera obligaciones para las partes,
como negocio celebrado con o por una entidad estatal, significa que su caracter de estatal o
publico sélo depende de que al menos una de las partes sea una entidad del Estado, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 2° de la Ley 80. En cuanto al objeto, es claro que debe referirse
a alguna o varias de las actividades descritas en el articulo 32, N° 1 de la citada ley, y en lo que
respecta al pago, se refiere por su puesto al caracter oneroso del contrato, que implica que el
contratista sea remunerado por su trabajo y que ademas va unido al caracter conmutativo del
contrato porque supone la equivalencia entre las prestaciones: de un lado, el interés y obligacién
del Estado de cumplir con sus fines y de otro lado, la expectativa de ganancia del contratista

particular.
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Este pago puede pactarse de las siguientes formas de acuerdo con la “Guia para los Procesos

de Contratacion de Obra Publica” expedida por el Gobierno Nacional:

e  Precio global: el contratista obtiene como remuneracion una suma fija y es el Unico
responsable del cumplimiento del objeto, la vinculacion de personal, la elaboracion de
subcontratos o la obtencién de materiales. En el contrato a precio global se incluyen
todos los costos directos e indirectos en que incurre el contratista para la ejecucion de
la obra y la Entidad Estatal no debe reconocer mayores cantidades de obra u obras
adicionales necesarias no previstas que se encuentren dentro del objeto.

e Llave en mano: en esta modalidad, el contratista se compromete a realizar todas las
labores relacionadas con la obra incluyendo los disefios, estudios de factibilidad,
construccién, contratacion del personal, instalaciones y suministros y la
contraprestacion a cargo del contratista es la obra terminada y en funcionamiento. El
precio corresponde a un valor previamente establecido que opera como remuneracion
por todas las gestiones que adelanta el contratista.

e Precios unitarios: las partes establecen el costo por unidad de cada uno de los conceptos
que integran la obra a ejecutar o items de obra. Con base en este valor, las partes definen
la estimacién inicial de la obra, pero el valor real es el que corresponde a la
multiplicacidn de las cantidades de obra ejecutadas efectivamente por el precio de cada
unidad de obra.

e Administracién delegada: la Entidad Estatal delega la ejecucion de la obra en el
contratista en calidad de director técnico, quien la ejecuta por cuenta y riesgo de la
misma Entidad Estatal. El contratista obtiene como remuneracion los honorarios que se
pactan por su gestion. El administrador delegado se encarga de ejecutar la obra y
responde por su buen resultado pero es la Entidad Estatal quien asume los Riesgos
derivados del contrato y la financiacion de la obra. Los honorarios del contratista pueden
pactarse en forma de porcentaje sobre el valor de la obra 0 como precio fijo.

e Rembolso de gastos: en esta modalidad el contratista asume los gastos de ejecucion del
contrato y la Entidad Estatal en forma periddica rembolsa dichos gastos y ademas
reconoce al contratista los honorarios que se pactan por su gestion.

Si el contrato se pacta mediante precio unitario, reembolso de gastos o administracion
delegada, significa que el costo actla como un criterio para estimar el presupuesto, que se
determina al finalizar el contrato segun el procedimiento que haya sido escogido en cada caso.
Se suele estimar en ese criterio, una proporcion destinada a imprevistos, administracion y

utilidades en un porcentaje del contrato.

El equilibrio econémico del contrato ¢Un principio, una regla, un derecho?
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El equilibrio econdmico del contrato se fundamenta en el articulo 5 de la ley 80 de 1993. Esta
norma lo determina como un derecho del contratista que consiste en primer término, en la
garantia que se le otorga para recibir la remuneracion (precio) pactada en el contrato. La misma
ley declara que la finalidad de esta remuneracion consiste en la realizacion de los fines esenciales
del Estado contemplados en el articulo 2. Sin ir mas alla, estos dos articulos ya evidencian la
conexion que se ha propuesto desde el principio de este trabajo: las reglas de derecho tienen su
fundamento en principios como criterios orientadores del sistema juridico, y en el caso de esta
regla, el derecho otorgado se orienta directamente por el principio del interés general consagrado
en el articulo primero de la C.N. y por los fines esenciales del Estado contemplados en el articulo

2, sin excluir los principios establecidos en el articulo 209 de la misma carta (igualdad).

Sin embargo, en el razonamiento anterior es necesario hacer una precision que se deriva de la
misma Ley 80; ya que en el articulo 27 de esta norma se establece la ecuacion contractual como
una regla de fin (que busca un efecto, al modo de Dworkin o que debe cumplirse o no, como lo
sugiere Alexy), que como lo explican Atienza y Manero, se refiere a un estado de cosas que de
acuerdo con el articulo mencionado consiste en mantener “la igualdad o equivalencia entre
derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar, segun el caso”. Es
como puede verse, una regla de fin y no una directriz porque no impone una finalidad, sino un
“deber” de conservar la equivalencia entre derechos y obligaciones que es definida como

Ecuacién Contractual.

Inmediatamente después de referirse al estado de cosas (mantener la ecuacion), el articulo 27
asigna un efecto juridico al hecho de que se rompa el equilibrio o equivalencia de la ecuacion
contractual, que consiste en el deber reestablecerlo en el menor tiempo posible. Este efecto, como
todas las reglas que son “todo o nada” o que simplemente “deben cumplirse” se describe mediante
una proposicion condicional en la que el consecuente es resultado de la ocurrencia del

antecedente, asi:

Si se rompe el equilibrio contractual, entonces las partes deberan reestablecerlo en el menor
tiempo posible. Esto es: si P — Q en donde P equivale al rompimiento del equilibrio contractual

y Q al deber de restablecer. La pregunta es: ¢por qué debe reestablecerse el equilibrio de la
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ecuacion contractual? La respuesta, desde la dptica de la estructura en la que se ha insistido desde
el principio del presente trabajo es: porque es un derecho del contratista ¢y cudl es el criterio que
me permite inferir esta conclusion?, de nuevo, la respuesta esta en los principios descritos en la
Constitucion y por supuesto, en lo que ha determinado la Corte Constitucional como 6rgano
encargado de la guarda y defensa de la supremacia de la Constitucion, tal y como se establece en
el articulo 4 como principio fundamental del acuerdo politico que expresa la soberania (articulo

3) del Estado colombiano.

Notese que todas las respuestas a los interrogantes surgidos en torno a las razones que
justifican la aplicacion de la regla (Ley 80) y la defensa del derecho al restablecimiento de la
ecuacion financiera se refieren a principios, y que ademas todas trascienden las soluciones
estrictamente normativas (que excluyen la deliberacion porque consisten en disposiciones que
deben cumplirse o no) para referirse a principios (que exigen la deliberacion porque consisten en
criterios de orientacion o mandatos de optimizacion al modo de Alexy) que permitan la
realizacion del sistema juridico o de lo que en palabras de Rawls es el objeto basico de la justicia:
la estructura de la sociedad. Es quiza por esto que a la Ley 80 es conocida como “ley de
principios”, pues en lugar de extenderse innecesariamente en la descripcion y establecimiento de
un sin fin de predicamentos relativos a la forma en que deben ejecutarse las conductas y los
procedimientos, denota un esfuerzo por establecer de manera mas 0 menos rigurosa, una serie de
criterios orientadores para aplicar las reglas en armonia con el sistema juridico y en consonancia

con el modelo politico.

Asi pues, el componente politico del sistema de reglas y principios que se infiere del derecho
al restablecimiento de la ecuacion econdmica, se asocia directamente con la idea de Estado Social
de Derecho, y por supuesto, con el hecho politico de la Asamblea Nacional Constituyente de
1991, tal y como fue explicado al principio de este trabajo. En cuanto a la ley 80 y a las normas
sustantivas y adjetivas que estan en consonancia con esta, debe decirse que estas se refieren a la
validez del sistema. Por supuesto, tanto el modelo politico que expresan los principios, como la
validez del sistema normativo que expresan las normas, estan orientados a la regulacién y

realizacion de los hechos, de la sociedad, de lo que Habermas denomina facticidad.
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No se trata de una cuestion puramente teorica, sino de la conexion que pretende evidenciarse
entre los elementos propuestos, mediante ejemplos tomados de la facticidad, por esta razén se ha
insistido en este aspecto al desarrollar el caracter conmutativo del contrato estatal, porque se trata
de un hecho celebrado por un particular y por la administracion publica con un propdsito real,
que se origina como producto de las relaciones sociales (estatales); como es el de cumplir los
fines esenciales del Estado y obtener un beneficio econdmico (oneroso). Este propdsito es
regulado por las normas (reglas de derecho publico y privado relativas al contrato) mediante
proposiciones legales (sustantivas y adjetivas) tendientes a hacer posible el negocio juridico; tales
como, el cddigo civil, la ley 80 de 1993, la ley 1150 de 2007 y el Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, tan sélo por citar algunos ejemplos de cémo
el hecho factico de celebrar un contrato entra inmediatamente en el ambito juridico al requerir de

la validez que solo las normas otorgan a las actividades de las personas y en este caso del Estado.

Ahora bien, el caracter conmutativo del contrato estatal va aparejado con el caracter oneroso,
porque la prestacion perseguida por el contratista es principalmente de lucro. El énfasis en este
aspecto se justifica en que estas dos caracteristicas (conmutatividad y onerosidad) expresan la
intencion contractual como prestaciones que buscan o persiguen las partes al momento de la
celebracion del contrato y en que es la equivalencia de estas prestaciones la que es objeto
proteccion por parte de la ley. Esto evidencia la conexién del negocio juridico como hecho con
la regla (Ley 80), pero a su vez con el fundamento politico de la constitucion (fines esenciales
del Estado, bienestar general). En este sentido, al referirse a los principios integradores del
régimen juridico de los contratos estatales, la Corte no hace nada distinto a reconocer el vinculo
entre lo politico, lo juridico y lo factico propio de cualquier sistema juridico; este se articula y
adquiere su sentido desde los principios porque son estos, como mandatos de optimizacion, los
que permiten desagregar los valores constitucionales fundamentales para hacer posible el

ejercicio de los derechos de los individuos en el marco del Estado y de la sociedad.

Asi, cuando la ley dice que el contratista tiene derecho al restablecimiento del equilibrio de la
ecuacién econdémica del contrato, lo que expresa es que el negocio juridico denominado contrato
estatal por su propia naturaleza, tiene una caracteristica (la conmutatividad) que la ley reconoce

y regula con el fin de que el acuerdo ocurra de manera justa (en equidad), pero no es suficiente
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con que la ley lo describa y lo regule, sino que debe existir uno o varios criterios orientadores que
permitan sopesar y establecer los casos en que los individuos tienen 0 no acceso a este derecho.
Esto no es posible sin los principios, ya que la ley no puede describir todos los casos posibles en
todas las circunstancias posibles, por lo que es necesario crear criterios que permitan desarrollar
las descripciones legales; es decir, como lo sostienen Atienza y Manero, que exijan la

deliberacidn por parte de quienes los aplican.

Entonces, si lo anterior es asi, esto supone que el razonamiento correcto de donde puede
inferirse un desequilibrio econémico, es el que se refiera a la ruptura de la ecuacion contractual
porque este es un derecho del contratista y porque con base en el principio de igualdad, el
bienestar general y los fines esenciales del Estado (ademas de los principios integradores) este
individuo tiene derecho a que se le reestablezca el equilibrio del contrato. No se trata pues de que
el equilibrio econdmico sea un principio, sino de que al exigir el restablecimiento de la ecuacion
contractual, el contratista ejerce un derecho legal en forma legitima porque se fundamenta en

principios politicos que han sido desarrollados mediante reglas.

Asi lo describe la Ley 80 de 1993:

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

1°. Tendran derecho a recibir oportunamente la remuneracién pactada y a que el valor intrinseco
de la misma no se altere o modifique durante la vigencia del contrato.

En consecuencia tendran derecho, previa solicitud, a que la administracion les restablezca el
equilibrio de la ecuacion econémica del contrato a un punto de no pérdida por la ocurrencia
de situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas. Si dicho equilibrio se
rompe por incumplimiento de la entidad estatal contratante, tendra que restablecerse la
ecuacion surgida al momento del nacimiento del contrato.

Articulo 27°.- De la Ecuacion Contractual. En los contratos estatales se mantendra la igualdad
0 equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar,
segun el caso. Si dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas no imputables a quien resulte
afectado, las partes adoptaran en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su
restablecimiento.

Para tales efectos, las partes suscribiran los acuerdos y pactos necesarios sobre cuantias,
condiciones y forma de pago de gastos adicionales, reconocimiento de costos financieros e
intereses, si a ello hubiere lugar, ajustando la cancelacion a las disponibilidades de la apropiacion
de que trata el numeral 14 del articulo 25. En todo caso, las entidades deberan adoptar las medidas
necesarias que aseguren la efectividad de estos pagos y reconocimientos al contratista en la
misma o en la siguiente vigencia de que se trate.
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La consecuencia de lo anterior en el &mbito juridico-legal es que la ruptura de la ecuacion
contractual del contrato estatal da lugar a la obligacion de reestablecer el equilibrio;
(Obligatorio restablecer en el caso de ruptura de la ecuacion) para lo cual ley determina una
forma, que se refiere al procedimiento y a los plazos para que esta obligacién se haga efectiva
(articulo 4 de la Ley 80). Lo contrario puede dar lugar a la basqueda de una indemnizacion que
equivalga o corresponda al restablecimiento del derecho en el sentido de reparar al contratista por

los perjuicios injustamente causados.

Las situaciones que afectan el equilibrio de la ecuacidn contractual se pueden sintetizar de la
siguiente manera:

A. El lus Variandi:

Se fundamenta en la facultad que tiene el Estado para modificar las condiciones en cierto
tipo de contratos alterando su ecuacion y agravando la ejecucion para el contratista. Se
justifican en la necesidad de garantizar la ejecucion del contrato, ya se trate de una obra o de
un servicio. Su efecto juridico exige indemnizar al contratista por los perjuicios causados en

razon de la alteracion de las condiciones del contrato.

Al respecto, la Ley 80 de 1993 establece lo siguiente:

De los Medios que pueden utilizar las Entidades Estatales para el Cumplimiento del Objeto
Contractual. Para el cumplimiento de los fines de la contratacion, las entidades estatales al
celebrar un contrato:

1°. Tendrén la direccion general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la
ejecucion del contrato. En consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la paralizacion o la
afectacion grave de los servicios pablicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada
prestacion, podran en los casos previstos en el numeral 2 de este articulo, interpretar los
documentos contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas, introducir modificaciones a
lo contratado y, cuando las condiciones particulares de la prestacién asi lo exijan, terminar
unilateralmente el contrato celebrado.

En los actos en que se ejerciten algunas de estas potestades excepcionales debera procederse al
reconocimiento y orden de pago de las compensaciones e indemnizaciones a que tengan derecho
las personas objeto de tales medidas y se aplicaran los mecanismos de ajuste de las condiciones
y términos contractuales a que haya lugar, todo ello con el fin de mantener la ecuacion o
equilibrio inicial.
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En referencia a este articulo, es necesario evidenciar que se trata de una regla que no solo
describe una circunstancia derivada de una facultad del Estado, sino que la indemnizacion esta
vinculada el restablecimiento de la ecuacion financiera; es decir, de lo que en la misma ley se
establece y reconoce como un derecho. Tanto el derecho, como la obligacion de restitucion son
0 se derivan de una regla que tiene el caracter de mandato (excluye la deliberacion) y que debe
cumplirse del modo “todo o nada”. No hay referencia legal a ningiin principio, ni apartado o
fragmento de donde se pueda inferir que el equilibrio econémico del contrato consista en un
principio. Como puede notarse en el articulo citado, para que se materialice el lus Variandi es
necesario que ocurra en ejercicio de lo que se denominan potestades o clausulas excepcionales lo

que implica que estas deben haber sido pactadas o autorizadas.

B. El hecho del principe:

Se refiere a una serie de actos o decisiones de la administracion en el ejercicio legitimo de su
actividad estatal, que alteran el normal desarrollo del contrato rompiendo con ello su ecuacién y
dando lugar a la obligacion de restablecer el derecho que tiene el contratista al equilibrio de la
relacion. Aludiendo a las concepciones doctrinarias, el Consejo de Estado lo ha definido como
un conjunto de “medidas administrativas generales que, aunque no modifiquen directamente el
objeto del contrato, ni lo pretendan tampoco, inciden o repercuten sobre él haciéndolo mas

oneroso para el contratista sin culpa de éste”.

Asi, el requisito fundamental para que pueda configurarse este hecho es que los actos que
alteran las condiciones econdmicas estén destinados a cumplir con los fines esenciales del Estado.
En este sentido, se separa radicalmente del lus Variandi porque no proviene de una facultad
excepcional, sino de una facultad general del Estado, como es el cumplimiento de sus fines. En
cuanto a sus efectos, exige que el contratista contintie ejecutando las labores, actividades u obras
0 prestando los servicios pactados a menos que las circunstancias le impongan la imposibilidad
de cumplir con el contrato. Al respecto, (Yong, 2012) considera que las medidas generales
adoptadas deben afectar de manera ostensible la ecuacion contractual, de modo que se haga mas

gravoso el cumplimiento del contrato para el contratista. Agrega que el acto juridico o material
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que genere el dafo debe ser subito, anormal o extraordinario; es decir, imprevisible al momento

de celebrar el contrato y no imputable al contratista.

C. La teoria de la imprevision:

Georges Pequinot, (1945), citado por Rodriguez R. (2012) afirma al respecto que:

Cuando circunstancias imprevistas al momento de la celebracion del contrato generan un grave
trastorno a su economia, y la gravedad de la alteracion asi provocada, sin hacer imposible la
ejecucion del contrato, la hace dificil y onerosa mas alla de lo que las partes habian podido prever
razonablemente, y cuando el déficit de la operacion sobrepasa los limites del alea normal a la
carga de todo contratista, adoptando un caracter anormal y excepcional, el contratista de la
administracion tiene el derecho a pedir a esta que venga en su ayuda, que comparta con él el alea
extraordinaria y que le reconozca una indemnizacion calculada en funcién del déficit soportado
y de todas las circunstancias del caso.

Las circunstancias referidas por Pequinot no hacen imposible la continuidad o la ejecucién del
contrato, pero si tornan mas dificil su cumplimiento porque encarecen o aumentan las cargas de
quienes contratan, por lo que se hace necesario restablecer el equilibrio de la ecuacion contractual,
haciendo la salvedad de que en este caso, este restablecimiento debe hacerse hasta el punto de no
pérdida. Por lo general, aunque la doctrina no descarta que pueda darse en otro tipo de contratos,
esta figura se refiera a los contratos de tracto sucesivo que estén en ejecucion y exige que las
circunstancias que alteran el acuerdo sean imprevistas o0 ajenas a las partes, ademéas de

transitorias.

Las disposiciones sobre la imprevision se suponen irrenunciables, intransmisibles,
imprescriptibles e inalienables porgue se refieren a una actividad que tiene como fin la prestacién
de servicios publicos y el cumplimiento de los fines del Estado; es por esto que se exige que el
contrato se encuentre en ejecucion so pena de incumplimiento. Al igual que en el caso anterior,
se exige que la indemnizacién por las circunstancias imprevistas lleve por lo menos al punto de

no pérdida.

D. Las dificultades materiales imprevistas:
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Pueden definirse como situaciones que obligan a las partes a realizar actividades extras que
alteran en exceso el plan de trabajo previsto en el momento de la celebracion del contrato y que
por ser indispensables para su ejecucion, deben ser llevadas a cabo debido a circunstancias que
no pudieron ser previstas en forma razonable con base en la experiencia o conocimiento que debe
darseles en condiciones normales. (Yong, 2012) las define como fendmenos naturales que a pesar
de existir generalmente al momento de celebrar el negocio juridico, no pudieron ser previstas por

las partes e impidieron tomar correctivos.

Al igual que las demas circunstancias expuestas, generan la obligacién de restablecer la
ecuacion contractual porque hacen mas onerosa la ejecucién del contrato. Para que se configuren,
es necesario que se refieran a fendmenos de la naturaleza que sean concomitantes con la
celebracion del contrato ademas de sobrevinientes e imposibles de prever, sin que esto implique

la imposibilidad de cumplir el contrato. De lo contrario se estaria ante un caso de fuerza mayor.

Aunque es posible encontrar diferentes clasificaciones de los casos o situaciones en los que se
presenta el desequilibrio econémico de la ecuacion contractual, se ha preferido exponer hasta acé
los mas generales, ademas de una alternativa propuesta por Libardo Rodriguez por considerarla
bastante clara y abarcadora. Para este autor no toda alteracion de las condiciones previstas al
contratar implica una ruptura de la ecuacion contractual; por esta razén propone unas causales

que seran sintetizadas a continuacion:

e Laalteracion debe darse por acontecimientos que no puedan ser imputables a la parte que

reclama el restablecimiento:

Significa, segun (Rodriguez R, 2012) que la circunstancia que altera el equilibrio de la
ecuacion contractual debe nacer como consecuencia de hechos ajenos a las partes u ocasionados
por la parte que no se ha perjudicado. Es un presupuesto necesario basado en el principio de
derecho de que “nadie puede alegar su propia culpa”, pues de lo contrario se estaria “premiando”
la conducta negligente de la parte que da lugar a la alteracion de las condiciones contractuales.
Asi lo expresa el Consejo de Estado en Sentencia del 18 de septiembre de 2003:
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[E]s en esto precisamente, que consiste el llamado equilibrio del contrato, que no es otra cosa
que el mantenimiento durante la ejecucion del mismo, de la equivalencia entre obligaciones y
derechos que se establecid entre las partes al momento de su celebracién. Sin embargo, el
mantenimiento de esas condiciones de ejecucidn fijadas desde el perfeccionamiento del negocio
juridico, en un momento dado puede resultar especialmente lesivo para una de las partes por la
ocurrencia de sucesos imprevistos, posteriores, ajenos a su voluntad y no imputables a
incumplimiento del otro contratante, pero que le reportan una mayor onerosidad en el
cumplimiento de sus obligaciones, y en consecuencia, se pierde esa equivalencia que se habia
formado a partir de la celebracién del contrato.

Agrega Rodriguez R (2012) que pueden presentarse excepciones a esta condicion,

especificamente en los casos de la potestas variandi y la teoria del hecho del principe.

e La alteracion debe darse por acontecimientos posteriores a la presentacion de la

propuesta o a la celebracion del contrato:

Consiste en que el hecho que origina la ruptura del equilibrio debe ocurrir después de la
presentacion de la propuesta o de la celebracion del contrato y no anterior al proceso de
configuracién del negocio juridico. Esta circunstancia debe ser prevista por las partes en el
momento de celebrar el contrato; tal y como lo recuerda el Consejo de Estado al afirmar que solo
[...] hay desequilibrio financiero en presencia de contratos conmutativos y de tracto sucesivo,
cuando se alteren las condiciones econdémicas pactadas al momento de su celebracion en
perjuicio de una de las partes, cuando la alteracion sea fruto de hechos ocurridos con
posterioridad a la celebracion del contrato y cuando estos hechos no sean imputables a quien

alega el desequilibrio.

e Laalteracion debe ser ocasionada por un ‘alea’ anormal:

Acé se preferira el término ‘incertidumbre’ para referirse a lo que los doctrinantes y la
jurisprudencia denominan ‘alea’, (se escribe sin tilde porque viene del latin y significa “suerte’)
que se refiere a la incertidumbre normal que implica la celebracion de un negocio juridico. En
este caso se trata como afirma (Rodriguez R, 2012), de una circunstancia que supere esta
incertidumbre normal propia de los contratos sinalagmaticos, que se supone debe ser asumida por
las partes. Lo que no ocurre con la incertidumbre anormal porque no es posible preverla dentro
del contrato; significa un riesgo que priva a la parte afectada de las ganancias razonables que

habria obtenido si el contrato se ejecuta en condiciones normales. Esta causal es muy comun en
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el caso del “hecho del principe”, como fue resefiado en parrafos anteriores y como lo confirma el

Consejo de Estado en fallo 15665 de febrero 04 de 2010:

La doctrina coincide en que para aplicar la teoria, la medida de caracter general debe incidir en
la economia del contrato y alterar la ecuacion econémico financiera del mismo, considerada al
momento de su celebracidn, por un alea anormal o extraordinaria, esto es, “cuando ellas causen
una verdadera alteracion o trastorno en el contenido del contrato, o cuando la ley o el reglamento
afecten alguna circunstancia que pueda considerarse que fue esencial, determinante, en la
contratacion y que en ese sentido fue decisiva para el cocontratante”, ya que “el alea “normal”,
determinante de perjuicios “comunes” u “ordinarios”, aun tratandose de resoluciones o
disposiciones generales, queda a cargo exclusivo del cocontratante, quien debe absorber sus
consecuencias: tal ocurriria con una resolucion de la autoridad pablica que Gnicamente torne algo
mas oneroso o dificil el cumplimiento de las obligaciones del contrato

e La alteracion debe afectar la economia del contrato de forma grave y anormal:

Esto quiere decir que ademas de la incertidumbre o riesgo anormal descrito en el punto
anterior, se requiere demostrar que el efecto de este riesgo ha alterado en forma grave el contrato
elevando los costos de su ejecucion. Esto implica probar el vinculo entre la realidad econémica
del contrato en el momento de la alteracion y el costo que implicaria continuar su ejecucion a
partir de tal alteracion por lo que es indispensable, de acuerdo con el Consejo de Estado, que el
contratista a fin de lograr un reconocimiento por la alteracion de la ecuacion econémica del
contrato, demuestre que el mayor valor de la carga impositiva afecta en forma grave y anormal
la utilidad esperada, de tal manera que lo podria llevar incluso a asumir pérdidas con la

ejecucion del contrato.

De las causales propuestas por Libardo Rodriguez, hay una que resulta particularmente
pertinente para el caso del presente trabajo porque alude al caracter conmutativo del contrato al
que se hizo referencia anteriormente enfatizando en que, en los contratos cuya caracteristica es la
conmutatividad (también el hecho de ser de tracto sucesivo como los contratos de obra) es
necesario que la alteracién de la ecuacion financiera ocurra por hechos posteriores a la
celebracion del contrato que no sean imputables a la parte que alega el desequilibrio. Este aspecto
es fundamental en el contexto que se ha analizado porque para que un contrato sea conmutativo
es imprescindible que las prestaciones que le otorgan tal caracter estén claras desde el momento

de la celebracidn y esto es justamente lo que debe ocurrir en los contratos estatales (incluido el
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de obra): para el Estado se trata de su obligacion de cumplir con los fines esenciales establecidos

en la constitucion y para el contratista, de su expectativa de ganancia (lucro) legitima.

Lo anterior explica las razones por las que muchas posiciones doctrinarias y jurisprudenciales
conciben el contrato estatal como un todo complejo que reGne caracteristicas de los ambitos
publico y privado, cuya regulacién no es simple debido precisamente a que algunos de sus rasgos
han sido tomados del régimen del derecho civil o comercial y otros del derecho administrativo,
lo que no significa que su regulacion sea imposible ni absurda, sino simplemente que requiere
una interpretacion mas cuidadosa y detallada que tenga en cuenta las particularidades de un
vinculo que relne aspectos diversos. En este sentido, el reconocimiento del caracter oneroso y
conmutativo del contrato estatal que se evidencia en los textos legales y en las posiciones
jurisprudenciales, denota que al regular este aspecto fueron tenidos en cuenta sus rasgos
particulares, pero ademas se agregaron reglas especificas dirigidas a establecer la forma en que
estas caracteristicas deben manifestarse en el contexto del derecho publico; es decir, a determinar
los limites o alcances que los caracteres propios del derecho privado de los que goza el contrato

estatal armonicen con los fines que persigue y exige la contratacion publica.

Esto significa por supuesto, que los limites a la “caracteres privados” del contrato estatal
muchas veces afectan el ejercicio de ciertos derechos que en el &mbito privado serian
incuestionables, como el hecho de que en ciertas ocasiones las reparacién solo se exija hasta el
punto de no pérdida y no se garantice la ganancia pactada en la forma en que supondria la
conmutatividad o el caracter oneroso del contrato desde el punto de vista estrictamente privado.
El contrato estatal es asi, un fenémeno juridico regido por reglas publicas y privadas, tal y como
lo explica Yong (2012):

Los contratos estatales se rigen por las disposiciones comerciales y civiles que de acuerdo [con]
la naturaleza del objeto a contratar se les puede aplicar; salvo en las materias especialmente
reguladas en el estatuto contractual (articulos 13, 32 y 40 de la Ley 80 de 1993). De alli que desde
el punto de vista de la normatividad aplicable, su sistema ser4 mixto y por ende habré algunos
contratos en donde se aplique mas derecho pudblico que en otros, v.gr., en los contratos de
concesion de obra puablica se emplean mas normas de derecho administrativo que en los de
empréstitos, pues el primero contiene, asi no se pacten, clausulas excepcionales; al paso que el
segundo no las permite.

El caso que se ha inferido de los articulos 5y 27 de la ley 80 de 1993 para explicar la relacion

de la facticidad (la celebracidn de un contrato) con las reglas y los principios, ilustra precisamente
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la relacion expuesta en estos parrafos y confirmada por Yong: se regula una circunstancia factica
como lo es el contrato estatal (que tiene caracteristicas derivadas del contrato privado como la
conmutatividad y onerosidad) mediante reglas de derecho publico que tienen por objeto hacer
posibles los fines (principio) esenciales del Estado sin excluir por ello los derechos de los
particulares que de hecho se reconocen como lo hacen los articulos mencionados al referirse a la

ecuacion contractual garantizando (derecho) su equilibrio.

Debe resaltarse al respecto que, aunque el andlisis que se hace aqui tiene como punto de partida
una disposicion legal (la Ley 80), no se agota en ella porque exige en forma casi inmediata la
orientacion constitucional dada por los principios y por otras reglas de derecho (como las
privadas): todo ello referido al &mbito de un negocio juridico (facticidad) celebrado por un
particular y por el Estado. Esto significa que el objeto de los principios y las reglas es el hecho
factico del contrato estatal como negocio que ocurre en el mundo y que, como se dijo antes,
contiene una garantia legal que consiste en el reconocimiento normativo de un rasgo propio del
contrato conmutativo que en caso de ser vulnerado origina una obligacion para el Estado y un
derecho para el contratista: se trata del restablecimiento de la ecuacion del contrato contemplado
en los articulos mencionados y que puede expresarse de la siguiente manera mediante operadores

deonticos:

Sea Q = la ecuacion contractual, E = el equilibrio como un derecho y R = el restablecimiento
como una obligacion:
Si QE — —~ OR
O lo que es igual:
Si—QE — OR

Lo que en sintesis significa que la obligacion de restituir sélo aparece cuando se rompe el
equilibrio de la ecuacion contractual, donde el equilibrio es, como se ha insistido, un derecho.

¢De ddnde se infiere entonces la obligacion de restablecer?

¢Cual es el criterio que hace exigible el derecho al restablecimiento de la ecuacion contractual?
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La respuesta solo puede buscarse en el ambito de los principios (de lo politico), y estos
criterios orientadores se encuentran en el acuerdo politico fundamental originado en la Asamblea
Nacional Constituyente y consagrado en la Constitucion de 1991: se trata de la igualdad, del
bienestar general y de los consagrados en el articulo 209, que son los que se refieren en especifico

a la funcion publica.

Como puede verse, la estructura representada por los operadores dednticos se aplica del modo
“todo o nada” (falso o verdadero) porque es una representacion logica de una regla, para lo cual
no se requiere ningun tipo de deliberacion; tal y como lo afirman Atienza y Manero; mientras
que al analisis de las razones por las que se hace correcto o incorrecto, procedente o improcedente
el restablecimiento, van mas alla porque implican una deliberacion (un razonamiento politico),
una cuestion, si se quiere de legitimidad. Sin embargo, este razonamiento dista bastante de ser el
modo de inferencia que puede deducirse de la jurisprudencia y la doctrina acerca del tema de la
ecuacién contractual, principalmente porque lo que en la ley aparece como un derecho es
interpretado como un principio y porque las razones que muchas veces se usan para inferir una
conclusion de las premisas legales, no se refieren a la conmutatividad u onerosidad como rasgos
propios del hecho que les da origen y que es la materia de las reglas, sino que se infieren
directamente de la ley asumiéndolas como un principio, y en ocasiones sin vincularlas o
explicarlas desde los principios como criterios politicos orientadores del sistema juridico. Para
demostrar esto se analizaran varios fragmentos de jurisprudencias y posiciones doctrinarias en
las que el equilibrio econdémico es tomado como un principio o es tratado en forma indistinta,
denotando con ello que el rigor de la técnica juridica mediante la que se analizan los casos sobre

la ecuacion contractual (ya sea en la jurisprudencia o en la doctrina) es cuestionable.

El primer ejemplo ha sido tomado del texto “El equilibrio econémico de los contratos
administrativos” de Libardo Rodriguez R. En esta obra el autor se refiere al equilibrio econémico
de manera indistinta. En ocasiones lo denomina principio, en ocasiones derecho y en otras lo

denomina principio y derecho en el mismo parrafo, asi:
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“La relacion intrinseca entre el principio del mantenimiento de la ecuacion financiera en los
contratos estatales y el caracter conmutativo de los mismos fue expresado por la jurisprudencia

francesa desde principio del siglo XX...”

Como puede verse “lo denomina principio del mantenimiento de la ecuacion financiera”. En

otro parrafo, dice lo siguiente:

“No obstante lo anterior, como lo veremos detenidamente en relacién con las particularidades
de las diversas causales de ruptura del equilibrio econdmico, pueden presentarse excepciones a

esta condicion, especificamente en los casos de la potestas variandi...”

En este caso no se refiere a la ecuacion contractual (a la que llama ecuacion financiera), sino
al equilibrio econémico, y no lo denomina ni principio, ni derecho”, sino condicién, como si se
tratara de una circunstancia. Paraddjicamente, el equilibrio o desequilibrio se parecen méas a una
circunstancia que a un principio: una circunstancia que da lugar a la exigibilidad del derecho, tal
y como se ilustré6 mediante operadores dednticos.

Un nuevo parrafo vuelve a mostrar el equilibrio econémico como un principio, como puede

Verse aca:

“Frente al entendimiento tradicional en el sentido de que el equilibrio econdmico del contrato es
un principio aplicable Unicamente a favor del contratante de la administracion, debemos
recordar que desde la introduccion hemos sostenido que este principio debe entenderse de forma
amplia en el sentido de que benéfica a las dos partes de un contrato administrativo”

En otros fragmentos de la misma obra el autor se refiere asi a la misma circunstancia:

“teniendo en cuenta que el principio del equilibrio econémico de los contratos administrativos
nacié6 como un derecho exclusivo del contratante de la administracion, las primeras
justificaciones de su existencia, las cuales alin mantienen vigencia, se orientaron a demostrar la

razon de ser de ese derecho del contratante particular”
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En este caso se refiere al principio como originado en un derecho cuando en la Ley 80 es un
derecho y luego, mas adelante (en el mismo capitulo del libro) vuelve a denominarlo derecho
refiriéndolo a la Ley 80, asi:

“Al caracter conmutativo del contrato administrativo para justificar el reconocimiento del
equilibrio del derecho de las partes, no simplemente del contratista, al mantenimiento del
equilibrio econdmico del contrato, la doctrina ha afiadido el elemento de la justicia contractual”

Para terminar con este autor, vale agregar el siguiente fragmento en el que afirma

contradictoriamente que ha sostenido una idea que no se deduce de su argumentacion:

“Si, como lo hemos venido sosteniendo en esta obra, el mantenimiento del equilibrio econémico

v financiero del contrato administrativo es uno de los derechos de los cocontratantes...”

Asi, se considera que puede deducirse de los fragmentos citados, este autor no ha sostenido
de manera univoca que el equilibrio econémico sea un derecho, aunque esto pueda inferirse de
una lectura cuidadosa de su texto que permita concluir que lo que realmente quiere decir es otra
cosa. Por lo que se aprovecha este momento para advertir que este analisis no tiene por objeto
desvirtuar las teorias jurisprudenciales o doctrinarias en las que se califica en forma
indiscriminada y diversa el hecho del equilibrio o desequilibrio econémico como principio o
derecho; su proposito es estrictamente el de ilustrar que hay una carencia de rigor en el analisis
que se hace de la figura y que tal vez esta carencia de rigor impide que exista un criterio doctrinal
o jurisprudencial uniforme (o al menos consecuente) para interpretar los casos concretos. Si el
problema que ha orientado el trabajo consiste en determinar en qué medida la incorrecta
interpretacion del derecho como un fendmeno complejo (politico, juridico, normativo) impide,
entorpece o dificulta la solucién de los problemas propios de la ejecucion de las normas, es claro
que el anterior analisis, asi como los siguientes tiene la pretension de evidenciar esta coyuntura.
La forma en que esta carencia influye o no en la determinacion de los casos y en la

“administracion de justicia” es un asunto que se abordard en el Ultimo capitulo, al analizar
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decisiones particulares (sobre todo en contratos de obra) referidas a la celebracion incompleta del

contrato estatal.

Los siguientes fragmentos son tomados del texto de Jorge Eliecer Fandifio Gallo denominado
“Régimen juridico de la contratacion estatal”:

En este primer fragmento, que se encuentra en el acapite de los principios en la pagina 126 del

libro, el autor se refiere asi a la ecuacion contractual:

“Principio de la ecuacion contractual

También denominado del equilibrio econdmico financiero del contrato, consiste en que en los
contratos que celebre el Estado se mantendra la igualdad o equivalencia entre los derechos y
obligaciones surgidos al momento de proponer o contratar, segun el caso. Si dicha igualdad o
equivalencia se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, las partes adoptaran

en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su restablecimiento™

Lo primero que debe analizarse sobre este fragmento, aparte de que es la transcripcion literal
y sin cita del articulo 27 de la Ley 80 de 1993, es que el autor lo denomina principio a pesar de
que es claro que se trata de una regla que incluye un mandato: “se mantendrd” (tal y como lo
describen Atienza y Manero, por ejemplo). Como se analizé al comienzo de este capitulo, el
articulo 27, de donde al parecer es tomado literalmente este fragmento, contiene una regla de fin
porque establece un deber o exigencia de lograr un estado de cosas que en este caso es “mantener
el equilibrio”, ademds de asignar una obligacion para las partes de manera condicional,
consistente en restablecer el equilibrio de la ecuacion contractual. Este razonamiento también fue
graficado con ayuda de los operadores dednticos para ilustrar que se trata de una norma y que su
modo de aplicacion no corresponde al de un principio porque excluye la deliberacion, mientras
que sopesar una circunstancia si exige deliberar sobre una o mas variables en el contexto de una
circunstancia (la celebracion del contrato) para determinar cuél es el principio a aplicar, que en
este caso es el de igualdad y el del interés general, tan s6lo por citar los que se infieren

directamente de la constitucion.
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En otra obra denominada “Los contratos estatales en Colombia”, escrita por Mauricio

Fernando Rodriguez Tamayo, se afirma lo siguiente:

“La Ley 80 de 1993, contiene en todo el Estatuto como principio general mantener el equilibrio
econdmico y financiero del contrato. Asi, los articulos 27, 28, 25, numerales 13 y 14; 14, inciso
primero, numeral 1; 4 numerales 3y 8, 9; 5 numeral 1y el inciso segundo del numeral 3,
consagran disposiciones al respecto; la regla se aplica para conservar las condiciones existentes

al proponer o al contratar, segun el caso”

Si se revisan los articulos citados por este autor, ninguno de ellos se refiere al principio del
equilibrio econdmico: lo mas cercano a este es lo establecido en el articulo 28, pero se trata de
un criterio de interpretacion, no de celebracién, ni de constitucion del negocio juridico. Como
criterio de interpretacion, es claro que se aplica con posterioridad, para valorar las circunstancias
en las que fue celebrado el negocio, que es bien diferente de la forma en que lo establece el
articulo 27, ya que se refiere al equilibrio de la ecuacion contractual como un derecho sustantivo
de las partes. Los numerales 13 y 14 del articulo 25 son directrices porque imponen a los
funcionarios y autoridades un deber de hacer algo o lograr algo. El articulo 4 describe los
derechos y deberes de las entidades estatales por lo que resulta irracional inferir principios de
derechos.

Es evidente, al analizar lo expuesto en este fragmento, que no es posible inferir del texto de la
ley que el equilibrio econdmico y financiero sea un principio de todo el estatuto contractual, en
primera medida porque ya se ha demostrado en forma reiterada que se trata de un derecho (como
lo establece el articulo 5), en segunda medida, porque los principios de la Ley 80 son expresos y
aunque es posible inferir derechos de disposiciones sin que estos se hallen explicitos, no es claro
de que apartado o articulo de los citados por este autor se puede concluir que el equilibrio
economico es un principio que contiene todo el estatuto. Adicionalmente, es llamativo que en el
mismo parrafo el autor se refiera a lo que ya ha denominado principio como una “regla para
conservar las condiciones existentes al proponer o al contratar” y desconozca el hecho obvio

del articulo 5 que dice “En consecuencia tendran derecho, previa solicitud, a que la
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administracion les restablezca el equilibrio de la ecuacion economica del contrato”. Al igual que
en los fragmentos de los anteriores autores, esto denota imprecision y falta de rigor, ademas de
evidenciar de nuevo que el problema juridico planteado en el presente trabajo es pertinente, actual
y exige sopesar el efecto que tienen las malas practicas juridico-administrativas en la contratacion

estatal y en consecuencia, en el desarrollo y cumplimiento de los fines del Estado.

En sentido contrario, Samuel Yong Serrano, es uno de los autores que se aparta de la
concepcion del equilibrio econdmico como principio, incorporando ademds a su obra “La
contratacion estatal en el contexto de la nueva legislacion”, los principios generales del derecho
y los principios integradores del régimen juridico de los contratos estatales que fueron referidos

en este trabajo al exponer la posicion de la Corte Constitucional en la Sentencia C — 892 de 2001.

Finalmente, José Luis Benavides, autor de “El contrato estatal”, observa una posicion
interesante porque reconoce las dificultades y la falta de rigor de los textos, precisando ademas
algunas contradicciones de la Ley 80; sin embargo, también utiliza (aunque quiza nominalmente)

la nocion de principio para referirse a la ecuacion contractual descrita en el articulo 27, asi:

“El articulo 27 de la ley enuncia el principio de la ecuacion contractual, segun la nocion francesa
de De Soto sobre el equilibrio financiero del contrato, que analizamos con anterioridad. La
conservacion de las condiciones inicialmente establecidas por las partes constituye, en
consecuencia, el principio de la responsabilidad derivado de esta nocion. La dificultad aparece

sin embargo cuando se analizan otros articulos de la Ley, incompatibles con esta concepcién”

Luego, sin embargo, lo considera un derecho:

“la conservacion del equilibrio inicial seria también contraria al derecho de los contratistas “a
que la administracion les restablezca el equilibrio de la ecuacion econdmica del contrato a un
punto de no pérdida [...] ", lo que puede ser superior o inferior a la ecuacion financiera inicial,

segun el caso”

Y finalmente, manifiesta la falta de rigor en los textos, asi:
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“Sin lugar a dudas, el rigor juridico del legislador no es irreprochable y el trabajo del intérprete
es complejo. La jurisprudencia ha deducido del analisis de los textos un principio segun el cual
la administracion contratante es responsable de todos los perjuicios soportados por el
contratista, derivados de cualquier modificacion de las condiciones de ejecucion del contrato
que no sean la consecuencia de una culpa del contratista. Sin embargo, no es claro como esta

responsabilidad extendida de la administracion puede encontrar su fundamento en la Ley 80”

Como ya se anotd, este autor evidencia algunas de las imprecisiones que se han querido
mostrar con el presente analisis, y en este parrafo en particular, expresa una circunstancia que
quizé tenga su explicacion en el hecho ya resefiado de que el derecho al equilibrio de la ecuacién

financiera sea interpretado como un principio, se refiere al hecho de que afirme gue no es claro

de dénde pueda inferirse la “responsabilidad extendida del legislador” en la Ley 80. La hipotesis

que se ha sugerido aca y que se intentara asociar con el hecho de la celebracion incompleta del
contrato, es que parte de esto puede encontrar explicacion en el hecho de que la ecuacion
contractual consista en un derecho, ya que de esta manera el incumplimiento se deriva
directamente de la aplicacion de una regla (al modo “todo o nada”), sin exigir la deliberacion
propia de los principios, lo que tiene como consecuencia légica la condena al Estado y la
obligacion de indemnizar o compensar al contratista. Desde el momento mismo de su nacimiento,
el contrato estatal lleva consigo el germen de la indemnizacion o compensacion, y esto ocurre
fundamentalmente por un problema de técnica juridica, carencia de rigor y por su puesto de la
moralidad administrativa suficiente para abstenerse de llevar a cabo negocios juridicos que en el

largo plazo perjudican al Estado.

A continuacion se presentaran algunos fragmentos de jurisprudencias en los que se evidencia
la misma concepcién del equilibrio econdmico como principio, sin excluir las inconsistencias
asociadas con esta concepcion en relacion con las reglas y con los rasgos propios del contrato

estatal.

“Sentencia 14855 de 1999

De La Ecuacién Financiera Del Contrato:
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Frente a la figura del restablecimiento del equilibrio financiero del contrato estatal o principio

de la ecuacién financiera del contrato, la Sala considera:

El Estado con el fin de cumplir los fines esenciales consagrados en la Constitucion y la ley, acude
a la contratacion con los particulares, ante la imposibilidad de asumir por si mismo la ejecucién
de las tareas necesarias para lograr su cometido. El particular se compromete con la

consecucion de tales fines, movido por el &nimo no s6lo de colaboracidn sino especialmente para

reportar un provecho econdmico en su favor. Este tema indudablemente tiene incidencia en la

politica de modernizacion del estado o de apertura econdémica porque, sin lugar a dudas, todas
las normas que prevén actualmente el manejo econémico del contrato estatal, bien pueden hacer

mas llamativa la vocacion a contratar con las entidades de derecho publico colombiano™

Un examen del anterior fragmento permite advertir varias inconsistencias: la primera es que
trata indistintamente los términos “equilibrio financiero del contrato estatal” y “principio de
la ecuacion financiera del contrato”. Al respecto, debe decirse (como se evidencié en su
momento) que la ecuacidn contractual es una caracteristica derivada del caracter conmutativo de
contrato estatal, que se diferencia del ambito privado en que la Ley 80 regula la conmutatividad
del contrato estatal de manera particular. Debe recordarse ademas, que de acuerdo con el articulo
27 y en relacién con las teorias sobre los principios y las reglas desarrolladas en el segundo
capitulo de este trabajo, la ecuacién contractual es en principio una regla de fin porque impone
un deber de lograr un estado de cosas que es “mantener el equilibrio” y porque esta regla debe
aplicarse al modo de “todo o nada” como lo sugiere Dworkin, excluyendo la deliberacion.
Adicionalmente, debe decirse que al explicar el fin que persigue cada una de las partes en el
contrato no explica lo que en el mismo fragmento se denomina principio, sino que esta
describiendo el caracter conmutativo del contrato. Es esta conmutatividad la que da fundamento
al derecho de que el equilibrio sea restablecido, y lo que permite deliberar acerca de la relacién
de esta conmutatividad con el derecho consagrado en la ley y con el caso particular es el principio
de igualdad, de interés general y los principios integradores del régimen de la contratacion estatal:

todos ellos, de rango constitucional.

“Fallo 14577 de 2003 del Consejo de Estado
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Es necesario precisar la significacion y alcance del principio del equilibrio financiero en el
contrato estatal, por cuanto, como lo pone de presente la doctrina, su simple enunciado es
bastante vago y se corre el riesgo de asignarle un alcance excesivo o inexacto. El equilibrio
financiero del contrato no es sindbnimo de gestion equilibrada de la empresa. Este principio no
constituye una especie de seguro del contratista contra los déficits eventuales del contrato.
Tampoco se trata de una equivalencia matematica rigurosa, como parece insinuarlo la expresion
"ecuacion financiera". Es solamente la relacion aproximada, el "equivalente honrado", segln la
expresion del comisario de gobierno Ledn Blum, entre cargas y ventajas que el cocontratante ha
tomado en consideracion; "como un calculo™, al momento de concluir el contrato y que lo ha
determinado a contratar. Es sélo cuando ese balance razonable se rompe que resulta equitativo
restablecerlo porque habia sido tomado en consideracién como un elemento determinante del

contrato.

Tema de indispensable pronunciamiento en el caso examinado es el concerniente al principio
del equilibrio o ecuacion financiera o econdmica del contrato, cuya preservacion a través de la
ejecucion de aquél, desde el punto de vista legal, jurisprudencial y doctrinario ha sido criterio
prevalente, inclusive sin que normativa o estatutariamente se hubiere consagrado. Sabido es que
desde la propia génesis del negocio juridico las partes aceptan conocer cual es el beneficio que
derivaran del mismo. Para la administracién: el logro de los fines esenciales del Estado; para
el contratista la obtencién de un provecho econémico. Se establece entonces la regulacion

econdmica del negocio y a través de la misma se orienta la relacion contractual.

[.]

Quiere la Sala precisar el entendimiento que debe darsele al principio del equilibrio financiero
del contrato, en el sentido de que cuando se presente una situacion imprevista, el cocontratante
adquiere pleno derecho a que se le restablezca la ecuacion econémica del contrato a un punto
de no pérdida.

[.-.]

Debe, entonces, darse aplicacion al principio del mantenimiento del equilibrio econémico -

financiero del contrato, admitido jurisprudencialmente por la Corporacion, en tanto el
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contratista tiene derecho a que la administracion ‘“reconozca y subsane todas aquellas
condiciones y aleas del contrato que atenten contra el resultado beneficioso buscado como
contraprestacion a los trabajos”, principio plasmado hoy en la Ley 80 de 1993 como uno de los

derechos fundamentales del contratista y como un deber de la administracion para con éste”.

En este fallo de 2003 se pueden analizar varios aspectos: el primero es que en forma similar a
la anterior decision (que es de 1999), confunde la ecuacién financiera con el equilibrio
economico. Es claro que el equilibrio econémico es el derecho que tienen las partes a que la
ecuacion se mantenga en las condiciones en las que comenzo desde la celebracion del contrato y
las condiciones que deben mantenerse son las que se refieren a la ecuacion financiera. Estas
condiciones no son otra cosa que el caracter conmutativo del contrato en el contexto especial de
la Ley 80.

Seguidamente, en el mismo parrafo dice lo siguiente: “ES s6lo cuando ese balance razonable
se rompe que resulta equitativo restablecerlo porgue habia sido tomado en consideracién como
un elemento determinante del contrato”. En este punto la sentencia acierta en reconocer que el
balance (refiriéndose a la ecuacion contractual) debe ser restablecido porque ha sido roto, pero
falla de nuevo al inferir el cardcter equitativo o “justo” del restablecimiento del hecho de que
“habia sido un elemento determinante del contrato” porque este, como se vio, es un derecho de
las partes y no un elemento determinante del contrato. Es una garantia o facultad reconocida en
una regla de derecho que no depende de que los contratantes la reconozcan, la pacten o no, sino
que ha sido otorgado por la ley (articulo 5 de la Ley 80). De nuevo se observa imprecision y falta

de rigor (que no se confunda con falta de estructura) en la argumentacion del Consejo de Estado.

Luego, en el siguiente parrafo de la misma providencia, vuelve a considerarse el equilibrio
econdmico como principio y a tratarlo de manera indistinta con respecto a la ecuacion econémica
como si se tratara de un mismo asunto. Inmediatamente se insiste en la idea de la conmutatividad

como si esta explicara lo que en la providencia se denomina principio.

En el siguiente parrafo vuelve a confundir el equilibrio econdémico con un principio y asocia
la legitimidad del ejercicio del “derecho” a la ocurrencia de una situacion imprevista, cuando la

ley dice que el derecho a que la ecuacion sea restablecida (derecho al equilibrio) se deriva del
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derecho a recibir oportunamente la remuneracion pactada, en el sentido de que si no se cumple
con esta, automaticamente aparece la obligacion de restablecer el equilibrio, tal y como se grafico

mediante operadores dednticos en la primera parte de este capitulo.

Finalmente, en el ultimo parrafo transcrito de esta sentencia, afirma que el equilibrio
econdmico es un principio que la Ley 80 ha plasmado como derecho fundamental del contratista
y como un deber de la administracion, cuando tanto el derecho al equilibrio, como el deber de

mantenerlo y la obligacion de restablecimiento es de ambas partes.

Es claro entonces que se mantiene el patrén de falta de rigor juridico y que la posicién
jurisprudencial no es univoca, ni coherente con respecto a los elementos analizados, ni a la forma

en la que deben articularse en forma correcta. Ejemplo de ello es la siguiente sentencia:

“Sentencia 15400 de 2010

El equilibrio financiero del contrato no es sindGnimo de gestion equilibrada de la empresa. Este
principio no constituye una especie de seguro del contratista contra los déficits eventuales del
contrato. Tampoco se trata de una equivalencia matematica rigurosa, como parece insinuarlo la

expresion “ecuacion financiera.

Es solamente la relacion aproximada, el ‘equivalente honrado’, segun la expresion del comisario
de gobierno Le6n Blum, entre cargas y ventajas que el cocontratante ha tomado en
consideracion; ‘como un cdlculo’, al momento de concluir el contrato y que lo ha determinado

a contratar.

Es s6lo cuando ese balance razonable se rompe que resulta equitativo restablecerlo porque habia

’

sido tomado en consideracion como un elemento determinante del contrato.’

En esta sentencia de 2010 las expresiones “ecuacion financiera” y “equilibrio financiero” se
tratan en forma confusa y la expresion ‘el equivalente honrado’ que se describe en el siguiente
parrafo parece referirse al caracter conmutativo del contrato. Este se toma como una justificacion

de la ecuacién contractual, al punto que se argumenta lo mismo que ya fue argumentado en otra
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providencia: que el restablecimiento se legitima en la ruptura del caracter conmutativo del
contrato, lo que no es preciso porque el restablecimiento es una obligacion que se deriva de la
vulneracion del derecho al equilibrio (este es el analisis normativo), como lo dice el articulo 5y
la conmutatividad es un rasgo del hecho factico del contrato que sirve para aplicar el principio

(de igualdad, de interés general, de equivalencia de las condiciones...)

“Sentencia 18080 de 2011

En virtud del principio de la ecuacion financiera o equilibrio econémico del contrato se persigue
que la correlacion existente al tiempo de su celebracidn entre las prestaciones que estan a cargo
de cada una de las partes del contrato, permanezca durante toda su vigencia, de tal manera que

a la terminacion de éste, cada una de ellas alcance la finalidad esperada con el contrato.”

Esta sentencia del Consejo de Estado se refiere a la ecuacion contractual como principio e
incurre en el mismo error de otras, que es tratar las expresiones de manera indiscriminada; lo que
denota falta de cuidado y por supuesto, de rigor. Se refiere al “principio de la ecuacion financiera
o equilibrio econdmico del contrato” como una o la misma cosa. Se insiste en que la ecuacion
contractual es una disposicion normativa (regla) que impone un fin (mantener el equilibrio) y una
obligacion (restablecer el equilibrio). Toda ella (la ecuacién) tiene su base en el derecho al
equilibrio contractual que tiene su fundamento en el caracter conmutativo del contrato y por

supuesto en la ley que es la que le da el rango de derecho.
“Sentencia 48947 de 2015
2. El principio del equilibrio econémico del contrato.

El principio del equilibrio econémico del contrato previsto en el inciso 1° del articulo 27 de la
ley 80 de 1993, hace que en los contratos estatales se predique una conmutatividad especialisima
que difiere de aquella predicable a los contratos celebrados por privados, pues impone a las
partes contratantes la obligacion de mantener las condiciones de igualdad o equivalencia de los
derechos y obligaciones surgidas al momento de proponer o contratar, de forma tal que si esa
igualdad se rompe por causas no imputables a la persona afectada, la parte culpable debera

restablecerla.
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A su vez el deber de restablecimiento de la ecuacién economica o financiera del contrato se
encuentra igualmente desarrollado en los numerales 3°y 8° del articulo 4°, en el numeral 1° del
articulo 5° de la Ley 80 de 1993.

‘Asi el principio al que se hace alusion se erige como una institucion por medio de la cual no
solo se busca proteger el interés individual de las partes contratantes manteniendo las
condiciones pactadas al momento de proponer o contratar sino que también busca proteger el
interés general estableciendo diversos mecanismos mediante los cuales se mantenga una

29

estabilidad financiera del contrato que permita el debido cumplimiento del objeto contractual

Lo primero que debe analizarse en esta sentencia es que, al igual que las anteriores, también
concibe el equilibrio econdmico como un principio y no como un derecho, que es como lo
establece la Ley 80 en el articulo 5. Afirma ademas que este “principio” impone a las partes una
obligacion, que es la de “mantener las condiciones del contrato”, olvidando que el
restablecimiento es una obligacién que surge del rompimiento del equilibrio de la ecuacion

contractual porque esto afecta un derecho de las partes.

Como se vio al presentar las diferentes teorias sobre las reglas y principios, estos Gltimos no
imponen nada del modo en que lo hacen las reglas, actGan Unicamente como criterios
orientadores, carecen de supuestos de hecho y por lo tanto no se interpretan en si mismos, sino
que sirven para interpretar las reglas; no implican resultados y orientan las decisiones sin definir
su contenido. Todas estas caracteristicas son tomadas del analisis de las teorias presentadas en el
segundo capitulo y todas evidencian que la interpretacion que se hace en esta sentencia, asi como
en otras, es equivoca. La conmutatividad no se deriva de lo que el magistrado interpreta como
principio del equilibrio econémico, sino que es una caracteristica propia del contrato estatal que
viene del derecho privado, pero que es regulada por una norma de caracter publico, y como ya se
advirtio, esta confluencia de lo privado y lo publico en el contrato estatal es lo que hace que se
trate de un acuerdo particular, que goza de una regulacion especial, pero esto no significa que el

rasgo conmutativo del contrato provenga del mal llamado principio del equilibrio econémico.

El equilibrio es algo propio del contrato conmutativo, una caracteristica de la naturaleza de

este tipo de contrato que se refiere a la equivalencia de las prestaciones y que por tanto remite a
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nociones como la igualdad y equidad. En este sentido, las partes tienen derecho al equilibrio
porque este esta fundado en el principio de igualdad y no porque su derecho les venga dado por
lo que se ha querido llamar principio del equilibrio. Hay un enunciado normativo (una regla, no
un principio) que dice que al ocurrir un hecho factico que afecta la ecuacion contractual se debe
restablecer. Este enunciado establece una consecuencia juridica, expresada como obligacion de
la vulneracion de un derecho y el criterio que permite establecer si es correcto o no (justo o no)
el restablecimiento es el principio de igualdad (o equidad) contemplado en la constitucién y en

la ley como criterio de interpretacion.

La misma sentencia remite al principio constitucional del interés general denotando con ello
que el fundamento de este caracter conmutativo y del equilibrio como derecho va mas alla de la
propia ley y obedece a un criterio politico. El deber de mantener las prestaciones se deriva de una
regla de fin (como lo explican Atienza y Manero) porque impone la realizacion de un objetivo
(fin), que en este caso es el mantenimiento de las condiciones de igualdad (del modo “todo o
nada” como lo propone Dworkin). Es la regla la que regula la aplicacién y el desarrollo de los
derechos y no al revés.

Por lo anterior, es claro que la jurisprudencia del Consejo de Estado en la materia no ofrece
un criterio sélido, adecuado ni técnicamente correcto para considerar, ni resolver los conflictos
derivados de las circunstancias facticas en que se celebran los contratos estatales (en particular
los de obra), no solo porque sus analisis son equivocados, sino porque como ya se anoto la
coyuntura en la que son celebrados los contratos publicos de obra lleva consigo el germen de la
condena contra el estado y el efecto de indemnizacion o compensacion. Esta circunstancia es
conocida por los contratistas y por los operadores juridicos de la contratacion (y con seguridad,
por quienes como magistrados, estudian y fallan los casos), pero no se toma ninguna medida para
remediarla, ni en el ambito de la celebracidn del contrato, ni en el legislativo, ni en el ejecutivo
que como ente administrativo deberia resolver el problema, favoreciendo con ella que una
circunstancia irregular se siga prestando como ha ocurrido hasta ahora (y durante afios). Esto por
supuesto no excusa al Consejo de Estado por su falta de rigor y técnica juridica al analizar los
casos de celebracion incompleta del contrato estatal, aunque explique las razones por las que
ocurre tal fendbmeno; se trata precisamente de lo que se ha querido evidenciar con el

planteamiento y desarrollo del problema juridico planteado en este trabajo.
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La celebracion incompleta del contrato estatal como circunstancia generadora de

desequilibrio:

Se ha dicho hasta acé que el caracter conmutativo del contrato implica que las prestaciones de
cada uno de los extremos de la relacién sean determinables y estén determinadas desde el
momento de la celebracion del negocio juridico, y ademas, que en el caso del contrato estatal
estas prestaciones se refieren a la cuantia, al provecho que puede derivarse del acuerdo, a las
garantias y gravamenes ciertos relacionados con el vinculo, al registro presupuestal y en general,
a los actos requeridos para formalizar el contrato: esto es, a los actos preparatorios, los
constitutivos y los confirmatorios o de perfeccionamiento. Se ha insistido en que todos estos actos
son imprescindibles en relacidn con el caracter conmutativo del contrato estatal porque se refieren
a la determinacion de las obligaciones entre las partes y porque de no realizarse o cumplirse

pueden alterar las condiciones (y en consecuencia las prestaciones) del contrato.

La anterior es una de las razones mas recurrentes para que la parte afectada por la alteracion
del caracter conmutativo del contrato, encuentre motivos para alegar el desequilibrio de la
ecuacién contractual invocando el mal llamado principio del equilibrio econdémico del contrato,
cuando lo que deberia alegarse, como ya se ha desarrollado, es que la ecuacién contractual se
rompe por la alteracion del caracter conmutativo del contrato atribuible a alguna de las partes,
con fundamento en principios como la igualdad, el interés general, la planeacion, la seleccién
objetiva o la transparencia, entre otros, y que una vez roto el equilibrio de las prestaciones, su
restablecimiento se hace obligatorio porque se trata de un derecho de las partes que va unido a
una doble obligacion; como es la de abstenerse de dar lugar a o evitar circunstancias que

favorezcan el desequilibrio y restablecerlo cuando sea roto.

De este valor dedntico (facultad) asignado por la Ley 80 al equilibrio (articulo 5) se infiere la
consecuencia logica del restablecimiento, ya que tanto en la ley, como en el caracter conmutativo
del contrato se suponen contenidos los requerimiento minimos para su ejecucion. Sin embargo,
en las préacticas contractuales publicas ocurren circunstancias que atentan contra el equilibrio de
la ecuacion del contrato incluso antes de su perfeccionamiento o nacimiento a la vida juridica;
las cuales pueden referirse por su puesto a los actos preparatorios, constitutivos o confirmatorios.

Dado que el equilibrio es un derecho y que comporta la obligacion de restitucion, la consecuencia
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juridica mas comun que se desprende de lo anterior es la de la indemnizacién o compensacion, y
por lo general, como se ha mostrado hasta aca en parte y como se vera en este apartado mediante
algunos ejemplos y argumentos, quien resulta obligado a indemnizar o es condenado a ello, es el
Estado.

La idea bésica es que la ruptura del equilibrio econémico del contrato se produce por la
ocurrencia de un hecho que da lugar a la aplicacién de los supuestos normativos contemplados
en la ley y su consecuencia es la obligacion de indemnizar o compensar. Sin embargo, lo que ha
querido mostrarse mediante esta exposicion del Estado de Derecho como sistema normativo
complejo, estructurado mediante principios y reglas, es que las consecuencias normativas no se
producen unicamente por la ocurrencia de los factores contemplados en la ley, sino que hay
circunstancias que propician la aparicion de las consecuencias normativas incluso antes de la
ejecucidn del contrato; que van mas alla de lo normativo y que pueden referirse, como se dijo en
el parrafo anterior, a los actos preparatorios, constitutivos y confirmatorios. La razén por la que
estas circunstancias se constituyen en generadoras de indemnizacion o compensacion no es la
ruptura del principio del equilibrio econémico del contrato (como ha sido denominado de manera
reiterada) sino el hecho de que propicien la aparicion de los elementos facticos que dan lugar a la
exigencia del derecho a que sea restablecido el equilibrio o en su defecto, a ser indemnizado o
compensado; ya que estas estan dadas incluso desde antes del perfeccionamiento del contrato.
Asi, el criterio de indemnizacion o compensacion, no se deriva de la violacion de un principio
que se supone fundamenta y orienta la aplicacion de los supuestos legales (el mal llamado
principio del equilibrio econdémico), sino de un hecho permitido por las partes que da lugar a la
exigencia de la reparacion de un derecho con base en los principios (como igualdad y planeacion,

entro otros) en que se fundamenta la necesidad de mantener el equilibrio econémico del contrato.

Aungue las circunstancias permitidas, toleradas o favorecidas por la o las partes del contrato,
son diversas, aca se estudiaran sélo las mas recurrentes o comunes, prefiriendo las relacionadas
con el contrato de obra publica por considerar que es en el contexto de esta realidad socio-juridica
en donde se presenta con mayor frecuencia el problema sugerido. La primera de ellas es la falta
de planeacion, especialmente en la etapa ‘precontractual’ existe mucha improvisacion, falta de

cuidado, negligencia administrativa, acompafiada con frecuencia de una “complicidad” del

106



contratista que prefiere callar ante las falencias que percibe o hacer como si no existieran, con tal
de que el contrato le sea adjudicado. Esto se traduce por ejemplo, en la falta de estudios previos
que contemplen todas las condiciones técnicas, financieras y econémicas del bien o servicio que
se pretende adquirir para adjudicar el contrato o para ejecutarlo una vez adjudicado. Al respecto,
la Ley 80 es clara, al referirse por ejemplo a los principios de seleccion objetiva y economia, en
que todas las acciones de la administracion y sus funcionarios deben estar encaminadas a
optimizar los procesos de seleccion y adjudicacion de los contratos, ya que con ellas se busca,
entre otros aspectos, el desarrollo y cumplimiento de los fines esenciales del Estado y del interés

general, que como es claro se refieren a los principios constitucionales fundamentales.

Un proceso de seleccion que resulte mas oneroso para el Estado, no s6lo aumenta los costos
sino que interfiere en la realizacion de la funcion administrativa haciéndola poco eficiente.
Gorbaneff (2003) considera que el costo de negociacion se incrementa debido al sin nimero de
contingencias que las partes deben prever por lo que estas prefieren celebrar el contrato de manera
incompleta (dejando de prever cosas que pueden ser previstas) reduciendo asi los costos de
transaccion ex ante. Sin embargo, esto tiene el efecto perverso de exponer a la administracion al
oportunismo del contratista corriendo el peligro de aumentar los costos ex post; por los que el

Estado prefiere balancear entre los dos costos.

Asi lo expresa Gorbaneff (2003) en el texto “Problemas tedricos en la contratacion publica

en Colombia™:

El contrato es incompleto cuando los agentes no son capaces de comprometerse a cierta division
de la ganancia adicional —resultado de la transaccion— antes de hacer sus decisiones no
observables sobre la inversion. Como resultado, las utilidades poscontractuales tienen que ser
redistribuidas mas tarde, en el proceso de la renegociacién. Pero la perspectiva de la
renegociacién distorsiona los incentivos de los agentes a invertir y disminuye sus ganancias
comunes. Las partes tratan de superar el oportunismo ex post y el desincentivo a invertir mediante
un contrato mas completo. Pero esto tiene un costo: preparar un contrato contingente ex ante.

A lo anterior debe sumarse el andlisis que sobre la falta de planeacion en el contrato estatal ha
hecho el Consejo de Estado en fallo 27315 de 2013:

De acuerdo con el deber de planeacion, los contratos del Estado “deben siempre corresponder a
negocios debidamente disefiados, pensados, conforme a las necesidades y prioridades que

demanda el interés pablico; en otras palabras, el ordenamiento juridico busca que el contrato
estatal no sea el producto de la improvisacion ni de la mediocridad (...) “La planeacién se vincula
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estrechamente con el principio de legalidad, sobre todo en el procedimiento previo a la formacién
del contrato (...) Pero ademas ese parametro de oportunidad, entre otros fines, persigue
establecer la duracién del objeto contractual pues esta definicién no sdlo resulta trascendente
para efectos de la inmediata y eficiente prestacion del servicio pablico, sino también para precisar
el precio real de aquellas cosas o servicios que seran objeto del contrato que pretende celebrar la
administracion

Esto, por supuesto, tiene directa relacion con el articulo 209 de la constitucién, y son los
principios contemplados en este articulo, ademas de los que constitucionalmente le corresponden
al contrato estatal por ser tal y en razén de su objeto; los que sirven como criterios orientadores
para determinar cuando una conducta de un funcionario publico, por atentar contra los principios
de igualdad y planeacion, tan sélo por citarlos como ejemplos, afecta el equilibrio de la ecuacién
contractual. Aponte (2014) opina que el problema de la planeacion en la contratacion estatal se
ha limitado a un tema de estudios previos que se desarrollan en la etapa precontractual y que esto
descuida las demas etapas (refiriéndose al contrato de obra) entorpeciendo la ejecucién y el
desarrollo de los términos contractuales, y olvidando que la planeacion es un aspecto fundamental
en el cumplimiento de los fines del Estado. Asi, el contrato no es el objeto sino el medio para

desarrollar las actividades tendientes a cumplir los fines estatales.

Un fragmento de una de las sentencias del consejo de Estado que ya ha sido usada para
evidenciar el tema del desequilibrio econémico, también sirve para ilustrar el tema de la falta de
planeacion como uno de los aspectos que incide en el contrato en alguno de los momentos o actos

ya referidos:

LOS SOBRECOSTOS FINANCIEROS

La parte demandante pretende el reconocimiento y pago de los sobrecostos financieros en que
presuntamente incurrié por las demoras en los pagos hechos por la entidad contratante y en la
liquidacion del contrato.

Se tiene, al efecto, que en el acta de liquidacion nimero 8, en las oportunidades procesales
correspondientes y en oficios obrantes en el proceso, la entidad demandada reconoci6 las
demoras en los pagos de algunas facturas, no obstante lo cual afirmé haberlas ajustado mediante
la aplicacién de las correspondientes férmulas de actualizacion. Adujo igualmente que el
demandante no puede ahora formular reclamaciones por este concepto porque no hizo la salvedad
en el acta de liquidacion.

La demora en los pagos, que en los contratos estatales suele ser producto de problemas
derivados del mal manejo o la ausencia de presupuesto tales como la disponibilidad o apropiacién
es el aspecto que se evidencia en esta sentencia y por el cual se condena a una entidad estatal al

pago de un indemnizacion que tiene por objeto el restablecimiento de la ecuacion contractual por
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los sobrecostos en los que incurrio el contratista. En la etapa llamada de perfeccionamiento es
necesario que ocurran ciertas formalidades para que el contrato exista (como el hecho de que
deba constar por escrito) y una de ellas es la disponibilidad y registro presupuestal. Los conceptos
del Consejo de Estado en este sentido, son estrictos porque se refieren a la posibilidad de ejecutar
0 no el contrato por lo que exigen que el Estado cuente con el presupuesto (disponibilidad y

apropiacion) y suministre la aprobacion a las garantias presentadas por el contratista.

De acuerdo con Aponte (2014) , la planeacion del contrato de obra implica mucho mas que
los procedimientos legales y el cumplimiento con el ordenamiento juridico en materia de
contratacion publica porque tiene una finalidad material y social superior, que excede las
férmulas juridicamente establecidas porque exige que las obras deben ser contratadas de acuerdo
con los planes de desarrollo vigentes, debe considerarse cuéles son prioritarias y con qué recursos
se cuenta para su plena ejecucidn; esto con el fin de que no se inicien obras que no se puedan
concluir y que se pague por ellas lo justo de acuerdo con los costos del mercado. De igual manera,
es necesario contemplar la sostenibilidad y continuidad de los contratos en el tiempo para que
cumplan los objetivos de la responsabilidad social y el buen gobierno corporativo para aprovechar
los recursos de manera 6ptima, pues de esta forma se asegura que lo contratado sea util para
lograr la justicia social y el cumplimiento de los fines estatales. Las entidades publicas que
contratan con el Estado, no sélo estan obligadas a cumplir con la ley, sino que deben hacerlo de
acuerdo con estandares de calidad, planeacion estratégica, normas internacionales de
contabilidad, de informacién financiera y mediante el buen gobierno de las agencias publicas,
pues de este modo es posible minimizar los problemas de clientelismo y corrupcion que

histéricamente han afectado la contratacion publica.

Otro de los motivos que favorecen una celebracion incompleta del contrato estatal (en
particular del de obra) siguiendo a Gorbaneff & Cabarcas (2009) es la corrupcién: mediante esta
practica no solo se afecta el aspecto patrimonial del Estado, sino que se favorece su condena a
pagar o indemnizar con fundamento en el “principio del equilibrio econdémico”, con lo que se
confirma la relacion directa entre el caracter conmutativo de las prestaciones donde un agente
publico obtiene de un agente privado un beneficio particular a cambio de un “servicio” publico

privilegiado y en donde se observan problemas criticos relacionados con la conducta amoral y
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la corrupcion, tales como el pago de comisiones a empleados encargados de tomar las decisiones
o la conformacién de grupos de proveedores que practican ‘sobornos’ impidiendo la entrada de
otros al juego monopdlico de la corrupcion. En la etapa del registro de los proponentes se suele
negociar una buena calificacion; luego, durante el estudio de las propuestas, los funcionarios
tienen una amplia discrecionalidad para descalificar las que no les interesan, para lo cual se

manipulan los requisitos.

Agregan Gorbaneff & Cabarcas (2009), que estudios de Fedesarrollo (1997, p. 49-57) han
identificado la contratacion directa como una de las causas del dafio patrimonial al Estado. En
este &mbito ocurren situaciones que van desde los errores en las propuestas hasta la practica
comun de declarar desierta la licitacién y adjudicar el contrato directamente. También es
frecuente ajustar los requisitos de tal manera que solo la empresa “correcta” pueda satisfacerlos
para asignarle asi el contrato, condicionar la aprobacion de las actas al pago del “peaje” son

imposibles sin el concurso de los contratistas.

Todos estos factores favorecen la celebracion incompleta del contrato y en consecuencia, la
generacion de circunstancias propicias para exigir el restablecimiento del equilibrio econémico,
pues no es lo mismo celebrar un contrato de manera completa y cumpliendo todas las exigencias
legales, lo que puede hacer el proceso mas simple y transparente porque permite asignar
responsabilidades de manera mas clara y eficiente; que permitir, como ocurre en Colombia, que
prevalezca la irregularidad, la ilegalidad, la corrupcidn, la falta de planeacion y la poca o nula
transparencia. Esto hace que una actividad tan importante como la celebracion de los contratos
estatales, cuyo fin es entre otros el desarrollo y cumplimiento de los fines del Estado, termine
dependiendo de una serie de contingencias que ocurren en un ambito tan reducido como lo es la
celebracion de un vinculo juridico del Estado con un particular, y si se quiere reducir ain mas;
en un contexto en el que dos personas, con toda la volatilidad de sus individualidades, representan
intereses tan disimiles como los que persigue el contratista y desempefia el funcionario publico.
Igual de cierto es el hecho de que el cumplimiento de los fines del Estado depende al final de qué
tan exitosas sean las negociaciones o relaciones entre los contratistas y los funcionarios para
lograr sus propios cometidos, antes que buscar, como deberia suceder en la practica, la realizacion

de los cometidos estatales que en sintesis favorecerian a todos, y no a unos pocos.
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Tal y como fue explicado en el capitulo 111 al desarrollar lo atinente a la validez del contrato
en relacion con el equilibrio econdémico, el objeto ilicito es un hecho juridicamente relevante que
aparece en el momento en que se vulnera una regla de derecho con carécter imperativo, cuyo
contenido dedntico no solo es restrictivo (porque impone una obligacion) sino que se refiere a un
derecho del contratista. Al favorecer, permitir o tolerar la celebracion incompleta del contrato
estatal se vulnera el principio de planeacion y se rompe el equilibrio entre las partes, por lo que
la obligacion de indemnizar, en el contexto de las practicas que han caracterizado la contratacion
publica durante méas de una década, se ha convertido casi en una “natural consecuencia” de la

celebracion de negocios con el Estado.

Como también se advirti6 ya, lo anterior tiene consecuencias perversas porque entorpece la
realizacion de los fines esenciales del Estado, truncando de esta manera el ejercicio efectivo de
las garantias fundamentales de muchos ciudadanos y favoreciendo la comision de ilicitos, las
practicas corruptas y el debacle econémico del Estado. Esto tiene relacion directa con la tesis que
se ha permitido desarrollar a lo largo de este trabajo porque evidencia la forma en que la
inaplicacién o aplicacién parcial, indebida o equivocada de un principio puede servir de base para
tomar decisiones equivocadas en un ambito que por su caracter mismo, es fundamental para
garantizar la vigencia y legitimidad de la democracia. Al sostener la idea de que la indebida o
incorrecta interpretacion de los pilares y principios constitucionales produce crisis mas complejas
de lo que son consideradas, se esta afirmando que la simple distincion desarrollada en este trabajo
a cerca de las reglas y principios no es suficiente para dar cuenta de las razones por las que el
problema planteado ocurre. Esta distincion existe en el sistema normativo colombiano: toda la
Constitucion Politica y las reglas que le siguen estan pensadas de manera sistematica, de tal forma
que estas Ultimas tiene como criterio orientador (y asi estan consagrados en la Constitucién) los
principios fundamentales. Sin embargo, de ello no se sigue que la estructura juridico-legal pueda
dar cuenta de un sistema politico de manera eficiente si las personas que tienen la obligacion de
ejecutar los actos tendientes a desarrollar las garantias que hagan posible la democracia no
comprenden, no estan interesadas, no demuestran ningln compromiso (o simplemente no les
conviene por sus propios intereses) con el imperativo que exige garantizar la efectividad de los

principios para que la efectividad de los derechos sea posible.
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Esto por supuesto, toca el tema de la moralidad administrativa, de la transparencia y
evidentemente de la planeacion a la que se refiere este apartado, por lo que la consideracion de
los principios en todo ambito, pero en particular en el publico, constituye un tema de legalidad y
legitimidad que exige que los contenidos normativos sean desarrollados de acuerdo con los
valores politicos declarados en el acuerdo originario. El sentido de la democracia en esta
coyuntura es como lo dice Ferrajoli, el de garantizar la efectividad de los derechos contenidos en
la Constitucion, y para ello se requiere que quienes tienen a su cargo la funcion publica observen
y desarrollen su actividad con el imperativo que exige la naturaleza misma de los fines esenciales
del Estado.

De este modo, el principio de planeacion adquiere mayor relevancia al comprenderlo como
uno de los criterios para que los fines esenciales del Estado, que son entre otros la garantia de los
derechos de los individuos, se cumplan. La interpretacion de la ruptura del equilibrio econémico
debe fundamentarse en estos principios (los contemplados en el articulo 209 de la Constitucion),
pues s6lo de esta manera es posible el transito de la democracia declarativa, tipica del control
social, a una democracia real y efectiva, cuyo rasgo primario sea la garantia de las libertades
fundamentales. Al respecto, el Consejo de Estado ha emitido en recientes fallos algunos

conceptos “nuevos” en relacidon con el principio de planeacion, asi:

El cumplimiento de los deberes y principios que la Constitucién y la ley imponen en materia de
contratacion estatal aseguran la eficacia de la actividad contractual y, por ende, la efectiva
satisfaccion del interés general. Al respecto, se observa el principio de planeacién, cuya ausencia
ataca la esencia misma del interés general, con consecuencias gravosas y muchas veces nefastas,
no sélo para la realizacion efectiva de los objetos pactados, sino también para el patrimonio
publico, que en Ultimas es el que siempre esté involucrado en todo contrato estatal. Ahora, si bien
es cierto que el legislador no tipifica la planeacion de manera directa en el texto de la Ley 80 de
1993, su presencia como uno de los principios rectores del contrato estatal es inevitable y se
infiere: de los articulos 209, 339 y 341 constitucionales; de los numerales 6, 7 y 11 a 14 del
articulo 25, del numeral 3 del articulo 26, de los numerales 1 y 2 del articulo 30, todos de la Ley
80 de 1993; y del articulo 2° del Decreto 01 de 1984; segin los cuales para el manejo de los
asuntos publicos y el cumplimiento de los fines estatales, con el fin de hacer uso eficiente de los
recursos y obtener un desempefio adecuado de las funciones, debe existir un estricto orden para
la adopcidn de las decisiones que efectivamente deban materializarse a favor de los intereses
comunales. Pero ademas ha de tenerse en cuenta que el inciso 2° del articulo 3° de la Ley 80 de
1993 sefiala que los particulares “tendran en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las
entidades estatales que colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen una funcién social
que, como tal, implica obligaciones” y por consiguiente de este precepto se desprende que el
deber de planeacion también abarca a estos colaboradores de la administracion puesto que no
solo tienen el deber de ponerle de presente a la entidad las deficiencias de planificacion que
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adviertan para que sean subsanadas sino que ademas deben abstenerse de participar en la
celebracion de contratos en los que desde entonces ya se evidencie que, por fallas en su
planeacion, el objeto contractual no podra ejecutarse o su ejecucion va a depender de situaciones
indefinidas o inciertas por depender de decisiones de terceros, como por ejemplo el que estos se
decidan a enajenar predios sobre los cuales han de construirse las obras que son 0 seran materia
del contrato. (...) [De esta manera,] la planeacion y, en este sentido, la totalidad de sus exigencias
constituyen sin lugar a dudas un precioso marco juridico que puede catalogarse como requisito
para la actividad contractual. [E igualmente, tenemos que,] (...) la planeacion se vincula
estrechamente con el principio de legalidad, sobre todo en el procedimiento previo a la formacion
del contrato. (...) [Asi las cosas,] el desconocimiento del principio de planeacion podria llevar al
contrato a incurrir en una violacidn a la normatividad que la impone, incluso, a encajarse en un
evento de objeto ilicito, cuando se estén contraviniendo las normas imperativas que ordenan que
los contratos estatales deben estar debidamente planeados para que el objeto contractual se pueda
realizar y finalmente se pueda satisfacer el interés puablico que envuelve la prestacién de los
servicios publicos.

De acuerdo con lo anterior, el principio de planeacion también se referia a los particulares
(contratistas) que contratan con el Estado para desarrollar las actividades necesarias para el
cumplimiento de sus fines, asi lo ha expresado el Consejo de Estado en afios recientes, lo que sin
duda ha generado posiciones encontradas. Algunas de ellas fundadas en lo poco segura o
peligrosa que pueda resultar para los contratistas una posicion que los haga responsables por actos
que ocurren antes de la celebracion del contrato o que, en general, se deriven o puedan explicarse
desde el principio de planeaciéon como un deber impuesto también a los particulares. Un

fragmento de un fallo del Consejo de Estado al respecto permite ilustrar tal posicion:

[H]a de tenerse en cuenta que el inciso 2° del articulo 3° de la Ley 80 de 1993 sefiala que los
particulares “tendran en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las entidades estatales que*
colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen una funcién social que, como tal, implica
obligaciones” y por consiguiente de este precepto se desprende que el deber de planeacion
también abarca a estos colaboradores de la administracion puesto que no sélo tienen el deber de
ponerle de presente a la entidad las deficiencias de planificacion que adviertan para que sean
subsanadas sino que ademas deben abstenerse de participar en la celebracién de contratos en los
que desde entonces ya se evidencie que, por fallas en su planeacién, el objeto contractual no
podré ejecutarse 0 su ejecucion va a depender de situaciones indefinidas o inciertas por depender
de decisiones de terceros, como por ejemplo el que estos se decidan a enajenar predios sobre los
cuales han de construirse las obras que son o serdn materia del contrato

Asi, por ejemplo, si una entidad estatal celebra un contrato para ejecutar una obra publica en un
corto lapso de tiempo (habida cuenta de la magnitud y complejidad de la obra) y al momento de
la celebracion del negocio ni siquiera ha entrado en negociaciones con los propietarios de los
terrenos sobre los cuales la obra se va a hacer, ni ha adelantado diligencia alguna para su
adquisicidn, o sélo se ha adquirido una parte de ellos, es obvio que en ese contrato se faltd al
principio de planeacion de tal manera que desde ese instante ya es evidente que el objeto
contractual no podra ejecutarse en el tiempo acordado y por consiguiente infringen la ley no sélo

1 El aparte omitido de este inciso fue derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007.
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la entidad estatal sino también el contratista al celebrar un contrato con serias fallas de planeacion
puesto que todo indica que el objeto contractual no podra realizarse o sera muy dificil realizarlo
en el tiempo prefijado.

Al respecto, (Amaya, 2016) considera que la “nueva” jurisprudencia del Consejo de Estado
favorece la aparicién de circunstancias que pueden restar rigor a los procesos de contratacion
estatal o incluso ocasionar que se omitan las prescripciones relacionadas con el principio de la
planeacion, evitando que los funcionarios publicos enfrenten procesos de responsabilidad por
incumplimiento contractual y decretando la nulidad absoluta del contrato celebrado.

De la misma manera, Amaya (2016) cree que esto producira un efecto “comercial y
econdmico” adverso en la contratacion estatal, que “hace referencia a la situacion que enfrentan
(...) diversas firmas constructoras en el pais (que) han padecido verdaderas pérdidas
econdmicas por la falta de planeacion de los proyectos, por causad como la no disponibilidad
de predios, interferencias de todo tipo por la ausencia de planos, la imposibilidad de ejecutar

actividades por falta de diserios, etc”.

Al respecto, el Consejo de Estado considera que:

[N]o toda deficiencia en la planeacién del negocio juridico estatal implica una violacion a la
normatividad que la impone, ya que las falencias que determinan una transgresion normativa,
son aquellas que desde el momento de la celebracién del contrato hacen evidente que el objeto
contractual no podra ejecutarse o que su ejecucién va a depender de situaciones indefinidas o
inciertas por necesitar de decisiones de terceros, o que los tiempos de ejecucion acordados no
podran cumplirse y por ende habra de sobrevenir el consiguiente un posible incumplimiento de
las partes contratantes, un detrimento patrimonial de la entidad contratante por los sobrecostos
en que habré de incurrirse por el retardo o diferentes situaciones que afecten la ejecucion normal
del objeto contractual.

De todas formas, es relevante destacar que la precision hecha por el Consejo de Estado con
respecto a los actos previos de la celebracidn del contrato es importante porque recuerda que no
puede predicarse objeto ilicito de un contrato que no ha sido celebrado ni mucho menos
perfeccionado, por lo que el criterio para determinar la responsabilidad de los funcionarios o
contratistas en cuanto a la contratacion pablica se refiere no puede derivarse exclusivamente del
caracter consensual del contrato (ya que este supone su perfeccionamiento o celebracién
efectiva); pues aungue este rasgo es determinante para establecer responsabilidad cuando se trata

de actos celebrados de manera consensual, para que exista objeto ilicito tendria que suponerse,
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por lo menos, que la entidad se ha beneficiado de las prestaciones cumplidas le hayan servido

para satisfacer el interés publico.

Sin embargo, y aunque la imposibilidad de predicar objeto ilicito con respecto a la celebracion
0 ejecucion del contrato estatal sea evidente por las razones anotadas y por lo expresado por el
Consejo de Estado, la direccion e interpretacion de las circunstancias facticas en las que consiste
la contratacion estatal no escapa a la orientacion imperativa de los principios constitucionales en
los que se inspira la funcion pablica, pues aun cuando es cierto que la simple enunciacion de las
reglas o principios no resuelve el problema de fondo y quizas no da cuenta de las razones por las
que ocurren todas las irregularidades que comUnmente aparecen en la practica contractual
publica, esto si constituye un criterio necesario para interpretar, optimizar y ejecutar la actividad
contractual que més alla de ser utilizados para establecer responsabilidades en el curso de la
contratacion o para condenar a las partes, y especialmente al Estado, a enormes indemnizaciones
por la aparicion de circunstancias que pudieron haber sido previstas (no sélo por el funcionario
publico, sino por el contratista), deben ser usadas, en palabras de Alexy: “como criterios de
optimizacion” de la contratacion estatal que le permitan a las partes re direccionar, modificar, o
celebrar nuevos acuerdo para cumplir el objeto contractual sin que se rompa el equilibrio y sin
gue sea necesario iniciar procesos contenciosos cuyo Unico fin es la indemnizacién de cuantias
individuales que ademas de perjudicar al Estado, no garantizan el cumplimiento de los fines

esenciales en virtud de los cuales el Estado se impulsa o motiva a contratar con los particulares.

Si en lugar de utilizar los principios como criterios para ejecutar los contenidos deéntico de las
reglas y derivar consecuencias juridicas de estas que favorezcan los intereses econémicos del
contratista de turno o eximan de responsabilidad al funcionario, se utilizan como estandares y
criterios orientadores de las relaciones entre el Estado y los particulares, (teniendo en cuenta que
esta relacion tiene un objetivo primario que es la realizacion de los fines esenciales del Estado
sin los cuales es imposible garantizar los derechos minimos de los ciudadanos) con el objetivo
claro y comun de llevar a buen término y en forma prioritaria los contratos estatales, entonces se
estaria interpretando los principios como aquellas guias en las que verdaderamente consisten y
para lo que fueron concebidas, que es la realizacion de la democracia como posibilidad de

garantizar a todos los individuos los minimos constitucionales.

115



De este modo, los principios de planeacion, igualdad, moralidad, eficacia y en general, todos
los contemplados en la constitucion y en la ley, se comportarian como verdaderos criterios
orientadores y optimizadores de la funcion publica y como pilares de la existencia y
funcionamiento del Estado. En un contexto como este, los funcionarios publicos y los contratistas
serian s6lo herramientas para el cumplimiento de los fines del Estado, sin perjuicio de que puedan
también realizarse individualmente y buscar beneficios particulares. El equilibrio econémico
como derecho (tal y como lo contempla la ley) debe orientarse por principios (como el planeacion
y el de igualdad) que permitan al contratista obligarse con el Estado en “igualdad” de condiciones,

y al funcionario ser parte activa en la realizacion de los fines estatales.

Para evidenciar lo que se ha afirmado en este Ultimo capitulo, a continuacion se citaran algunos
fragmentos de las sentencias que fueron usadas para evidenciar el sentido del equilibrio
econdmico, de los que puede inferirse un comdn denominador: se trata de condenas al Estado por
violacion del algan principio legal o constitucional relacionado con la contratacion en donde el
contratista resulta favorecido invocando lo que se ha denominado “principio del equilibrio
economico” aunque en el fondo resulte evidente que las condenas al Estado en estos casos, se
explican por la ruptura de la ecuacion contractual propia del caracter conmutativo del contrato
estatal, regulado como ha sido por normas y principios de orden publico, ocurrida por conductas
de los funcionarios que contravienen los pilares (principalmente los del 209) en los que se

fundamenta el equilibrio como derecho y en donde se justifica la obligacion de restablecimiento.

No se trata como se ha insistido, de que se rompa el principio del equilibrio econémico, sino
de que las précticas irregulares y las condiciones incompletas en las que se celebra el contrato
estatal favorecen la aparicién de las circunstancias propicias para que ocurra el desequilibrio, y
como pudo verse, esto ocurre en todas las etapas de la relacidn contractual, incluso antes de la

celebracion, perfeccionamiento o ejecucion del vinculo entre el Estado y el particular.

Asi, la indemnizacion o compensacion es entonces una consecuencia ldgica de la vulneracién
de un derecho (no un principio) que ocurre por circunstancias que van mas alla de lo puramente

normativo, que tienen su arraigo en el &ambito sociopolitico que vincula al Estado con el particular
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y que pueden ser explicadas, aunque no resueltas de raiz desde los principios como criterios de

optimizacion de las reglas creadas para hacer posible el cumplimiento de los fines del Estado.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A

CONSEJERA PONENTE: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
Bogota D.C., veintiuno (21) de septiembre de dos mil dieciséis (2016).
Radicacion nimero: 73-001-23-00-003-1999-01046-01(51341)

Actor: CONSORCIO CONSTRUCCIONES SIGMA LTDA. VALDIVIESO FRANCO
ASOCIADOS LTDA.

Demandado: INSTITUTO NACIONAL DE ADECUACION DE TIERRAS INAT
Referencia;: ACCION CONTRACTUAL

Conoce la Sala del recurso de apelacidn interpuesto por las partes, contra la sentencia del once
(11) de marzo de dos mil catorce (2014), dictada por el Tribunal Administrativo del Tolima,
mediante la cual se dispuso:

“PRIMERO: DECLARESE la ruptura del equilibrio econémico del contrato No. 393 (siC)
suscrito entre el Instituto Colombiano de Hidrologia, Meteorologia y Adecuacion de Tierras y
el consorcio construcciones SIGMA Ltda. — Valdivieso y Franco Asociados y Compafiia Ltda.,
integrado por las empresas Construcciones Sigma Ltda. y Valdivieso y Franco Asociados y
Compaifiia Ltda., cuyo objeto fue la construccidn, por el sistema de precios unitarios, de la
conduccién Jardin — Guaduas del K5+600 al K8+430, el carreteable de mantenimiento y sus
obras complementarias en el distrito Coello, Regional No. 12, Departamento del Tolima.

“SEGUNDQO: Como consecuencia de lo anterior y a fin de restablecer el equilibrio economico
del contrato, CONDENESE al Instituto Nacional de Adecuacion de Tierras en Liquidacion,
Ministerio de Agricultura o a la entidad que lo haya sucedido en el cumplimiento de sus
obligaciones, conforme lo indicado en esta sentencia, al pago de las siguientes sumas de dinero
a favor de las empresas Construcciones Sigma Ltda. y Valdivieso y Franco Asociados y
Compafiia Ltda. como integrantes del Consorcio Construcciones Sigma Ltda.- Valdivieso y
Franco Asociados y Compafiia Ltda.

Notese que se condena al Estado con base en el rompimiento del equilibrio economico, y a
continuacion se puede ver, al analizar los motivos por los que se condena, que todos ellos se
refieren a la vulneracion del derecho contemplado en el articulo 5 de la ley 80, y que muchas de
estas razones se relacionan de manera directa o indirecta con los principios de la contratacion

estatal que se encuentran en el ambito normativo y constitucional, Asi:
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“Que se declarara que el Instituto Colombiano de Hidrologia, Meteorologia y Adecuacion de
Tierras, posteriormente denominado Instituto Nacional de Adecuacidn de Tierras INAT en
Liquidacién incumplié el Contrato de Obra No. 313 de 1993 y consecuencialmente que se le
condenara al pago de los perjuicios de todo orden causados a la parte demandante, junto con
su actualizacion monetaria y los intereses procedentes.

Que se declarara que durante la ejecucién del Contrato No. 313 de 1993 se presentaron
situaciones imprevistas que alteraron su equilibrio econdmico creando una excesiva onerosidad
para el cumplimiento de las prestaciones a cargo de la demandante. Como consecuencia,
solicitaron el reconocimiento de los sobrecostos originados por esas causas”.

Por razones de espacio (y practicas) no se copian aca todos y cada uno de los cargos probados,
a los que puede accederse al leer el texto completo de la sentencia, simplemente se muestran
algunos aportes que pueden ayudar a ilustrar la idea que se sostiene. Vale agregar que al incluir
las mismas sentencias que han sido utilizadas al analizar el tema del equilibrio econémico, no se
quiere decir que la concepcion equivocada del equilibrio econdmico sea la causa de las condenas
al Estado (este es un aspecto que habria que analizar en otra investigacion); lo que quiere
evidenciarse es que la manera en que se infieren las conclusiones jurisprudenciales carece de
técnica y precision juridica y denota una concepcion equivocada de la funcién y relacion
particular de los principios con las reglas que quiza (aunque no se afirma esto) influyan en la

forma en que fallan las altas corporaciones (en particular, el Consejo de Estado).

A continuacién se muestra la condena en la sentencia citada:

“PRIMERO. Declarar la responsabilidad contractual del Instituto Colombiano de Hidrologia,
Meteorologia y Adecucion de Tierras, posteriormente denominado Instituto Nacional de
Adecuacion de Tierras INAT — liquidado, en el cumplimiento del negocio juridico identificado
con el No. 313 de 1993, de conformidad con las consideraciones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

“SEGUNDO. — Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR del Instituto Colombiano de
Hidrologia, Meteorologia y Adecuacion de Tierras, posteriormente denominado Instituto
Nacional de Adecuacion de Tierras INAT — liquidado a reconocer y pagar al consorcio
Construcciones Sigma Ltda. Valdivieso y Franco Asociados y Compafiia Ltda. la suma de
CUATROCIENTOS MILLONES DOSCIENTOS CATORCE MIL TRESCIENTOS CUATRO
PESOS CON DOS CENTAVOS ($400°214.304,2), con fundamento en las razones que anteceden.

En otra sentencia de las ya citadas se puede entrever lo siguiente:

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejero Ponente:
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ENRIQUE GIL BOTERO

Radicacion N° 13001-23-31-000-1998-06856-01(15600)
REF.: APELACION SENTENCIA

Actor: CONSTRUCTORA SANZ COBE SA. Y OTRA
Demandado: FONDO VIAL NACIONAL

Bogota, D.C., marzo cinco (5) de dos mil ocho (2008)

Decide la sala los recursos de apelacidn interpuestos por las firmas integrantes del consorcio
demandante -Constructora Sanz Cobe SA. y Layne Dreidging Co.- y el Fondo Vial Nacional —
hoy Instituto Nacional de Vias—, contra la sentencia proferida el 4 de mayo de 1998, por el
Tribunal Administrativo de Bolivar —Fols. 772 a 824, C. Ppal.—, mediante la cual resolvid:

“PRIMERO: Declarese la nulidad de las resoluciones Nos. 008669 de nueve (9) de octubre de
1985 y 0011405 de doce (12) de diciembre de 1998, expedidas por el Ministerio de Obras
Publicas y Transporte.

“SEGUNDO: Decldrase que el FONDO VIAL NACIONAL, hoy INSTITUTO NACIONAL DE
VIAS, incumpli6 el contrato N° 493 de 1981 y sus adicionales Nos. 156 de 1983 y 302 de 1984
celebrado con el Consorcio CONSTRUCTORA SANZ COBE S.A. (antes CONSTRUCTORA
SANZ Y CIA. COBE LTDA.) y LAYNE DREDGING CO.

“TERCERO: Condénase al FONDO VIAL NACIONAL, hoy INSTITUTO NACIONAL DE viAs
a pagar al Consorcio demandante la suma de OCHOCIENTOS VEINTIUN MILLONES
DOSCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA Y DOS PESOS
($ 821.254.852.00), valor este que se actualizara conforme la férmula consignada en la parte
motiva de esta providencia.

“CUARTO: Condénase a pagar al FONDO VIAL NACIONAL, hoy INSTITUTO NACIONAL DE
VIAS un interés (sic) al Consorcio demandante, a titulo de lucro cesante, un interés del 0.5%

mensual sobre la suma mencionada en el numeral anterior, desde diciembre de 1985 hasta la
fecha en que quede ejecutoriado este fallo.

Aqui los hechos en los que se fundamenta la decision:

1.2. Los hechos. Como fundamento de las suplicas en la demanda se narraron los siguientes
hechos:

Producto de una licitacion publica, abierta por el Fondo Vial Nacional, el 24 de abril de 1981,
que tenia por objeto “la construccion de las obras para el mejoramiento de las condiciones de
navegacion del Canal del Dique”, el Consorcio integrado por las firmas demandantes presento
propuesta y resulto adjudicatario del contrato N° 493 de 13 de octubre de 1981.

En contravia de las estipulaciones contractuales, el FONDO VIAL NACIONAL, en desarrollo
del contrato, se comporté de la siguiente manera:

“a) No adquirio oportunamente todas las zonas requeridas para la ejecucion de los trabajos.

“b) No entregé al contratista en el tiempo convenido todos los planos de construccidn.
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“c) No reservo los fondos necesarios para el contrato.

“d) Debido a la insuficiencia de recursos presupuestales para hacer los pagos al consorcio, y
ante la ausencia de mecanismos que le permitieran arbitrar los dineros para ello, dio lugar a
que el plazo del contrato se ampliara en dos oportunidades: la primera por medio del adicional
256 de 1983, en 12 meses; y la segunda, mediante el contrato 302 de 1984 por 8 meses mas.

“e) Por imposibilidad de ejecutarlas disminuyé unilateralmente items de obras,
correspondientes a sitios que habian sido considerados aptos en los planos suministrados al
contratista.

“f) Por haberse presentado unos diserios estructurales equivocados, suprimio el item de obra
denominado tableros prefabricados.

“g) Demor0 la cancelacion de las actas de obra por méas de 30 dias.

“h) Retuvo al consorcio la suma de $ 10.000.000 por la caida accidental de unos pilotes de
propiedad de éste, en el canal del dique.

“i) Hizo caso omiso para efectos de la ejecucion del objeto contratado de la inundacion
presentada en el sitio denominado Santa Lucia”. —Fols. 5y 6—

Algunas otras sentencias del Consejo de Estado en las que pueden ser observados los patrones
relativos a la interpretacion del equilibrio econdémico y a la celebracion incompleta del contrato
estatal (con condena para el Estado) son las siguientes:

Sentencia 10151 de 1996
Sentencia 14514 de 1999
Sentencia 14855 de 1999
Sentencia 12513 de 2000
Sentencia 14577 de 2003
Sentencia 14854 de 2007
Sentencia 15400 de 2010
Sentencia 15600 de 2008
Sentencia 18080 de 2011
Sentencia 20683 de 2011
Sentencia 21909 de 2012
Sentencia 21990 de 2012
Sentencia 20912 de 2014
Sentencia 38509 de 2015
Sentencia 48947 de 2015
Sentencia 34779 de 2015
Sentencia 33128 de 2016
Sentencia 50907 de 2016
Sentencia 48809 de 2016
Sentencia 51341 de 2016
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No han sido copiados los textos de todas y cada una porque lo que se ha pretendido es mostrar,
como se ha visto, dos patrones de interpretacion relativos al tema del equilibrio econémico y a la
celebracion incompleta del contrato estatal que evidencian el problema planteado en la
introduccion del trabajo y que son Utiles para comprender la relacion sugerida entre la celebracion
incompleta del contrato estatal y las consecuencias que este hecho tiene en la practica, que suelen
coincidir (como puede observarse en las sentencias) con la condena al Estado y la obligacion de
indemnizar o compensar. De este modo, se muestra que las consecuencias juridicas derivadas de
la norma (Ley 80) se siguen de ella de manera l0gica por sus propias caracteristicas de regla, mas
no porque se deduzcan de lo que se ha llamado ‘principio del equilibrio econdémico’. Cabe aclarar
que no se ha pretendido sugerir una relacion causal entre la incorrecta interpretacion del equilibrio
econdmico Y la celebracion incompleta del contrato estatal, lo que no significa que no pueda
inferirse de alli algun tipo de razén o consecuencia que sea Util para explicar lo que se ha querido

plantear con el presente trabajo.

Se han mostrado de un lado, los problemas referentes a la interpretacion no uniforme del
equilibrio econémico, y de otro, el efecto nocivo de la celebracién del contrato estatal. Aunque
ambos aspectos tienen caracteristicas particulares, puede decirse que tienen en comun el hecho
de que una interpretacion adecuada seria quizas una via mas adecuada para evidenciar las razones
por las que es importante comprender los valores contenidos en las normas, sus conexiones y sus
consecuencias juridicas, con el fin de interpretar mejor los aspectos facticos que se refieren a las
leyes 0 que son subsumidos en estas para hacer mas eficiente la administracion de justicia. Se
trata de interpretar correctamente la relacién entre el componente politico y el componente
normativo de un sistema juridico en relacion con los contenidos dednticos que definen la
coherencia del modelo constitucional de derecho al que se deberia aspirarse como Estado, para
asi poder explicar las razones por las que fendmenos como el de la celebracion incompleta del
contrato estatal tiene su explicacién en una carencia de técnica y conocimiento juridico, tanto de
los operadores juridico, como de los tratadistas y Magistrados, en una comprension erronea de
las relaciones de lo politico con lo normativo y en una crisis de la moralidad administrativa y del
contratista particular que evidencia que trasciende el &mbito de esta investigacion para tocar un

factor cultural digno de una analisis socioldgico independiente, encamino a dar cuenta de los
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detalle que “escapan al derecho”. Aunque la investigacion juridica se vale fundamentalmente de

la sociologia para explorar su objeto de estudio.

Por lo anterior, al describir el método se enfatiz6 en el carécter exploratorio de una
investigacion que, como esta, pretende dar luces para comprender las razones por las que ocurre
el fendmeno de la contratacion incompleta, por las que se utilizan criterios equivocados para
interpretarlo y por las que es necesario explorar posibles soluciones que vayan mas alla de los
puramente normativo; ya que la reiteracion en practicas viciosas, modelos obsoletos y técnicas
fallidas, evidencia que el paradigma en el que se ha presentado el problema no favorece la ruptura
de la inercia necesaria para hallar una solucion cercana al modelo de Estado Constitucional de

Derecho que sugiere la teoria seria actual del derecho.
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Conclusiones

Un sistema juridico es un todo omnicomprensivo autorreferencial estructurado mediante
principios y reglas cuyo objeto es desarrollar, entre otros aspectos los fines, valores y contenidos
politicos y sociales para los que ha sido creado. Resulta vital porque es el eje que articula el
ambito politico con el social para hacer posible la materializacion de lo que en términos generales
puede denominarse ‘justicia’, como la denomina John Rawls, ya que en su concepto, la sociedad
es el objeto bésico de la justicia. En términos concretos, como se ha intentado mostrarlo aca, este
sistema juridico es el vehiculo para desarrollar el acuerdo politico fundamental contenido en la
Constitucion Politica, ya que los fines, valores, derechos, obligaciones, procedimientos, y todos
aquellos aspectos relacionados con la sociedad s6lo son posibles mediante la materializacién de

lo que politicamente se ha decidido para la comunidad.

Tal y como fue explicado en este trabajo; la constitucion tiene el objetivo claro de articular
los contenidos normativos orientados a la realizacion de la sociedad (facticidad). Para ello se ha
fundamentado en principios como criterios que establecen el fundamento y los limites de las
acciones Yy actividades humanas juridicamente relevantes, que luego son regulados mediante
reglas aplicadas a la sociedad. En este sentido, el objeto basico de las reglas como criterio de
validez de las acciones es la facticidad, porque es en esta en donde se realizan las actividades
humanas que por sus efectos necesitan ser reguladas por normas que por supuesto requieren de
criterios de optimizacién que orienten su aplicacion del modo mas razonable posible, tal y como

lo hacen los principios establecidos en el acuerdo politico originario.

Lo anterior significa que, como regla, la Ley 80 de 1993 se orienta mediante los principios
contemplados en el preAmbulo de Constitucion Politica de 1991, al modo de criterios de
optimizacion (en palabras de Alexy), y en este sentido, ha sido creada para regular las actividades
que por su caracter son esencialmente publicas y que tienen relacion directa con los fines de la
administracion, sin excluir las relaciones privadas que por su caracter o relacion con la funcién

administrativa ingresan en la orbita de la regulacion estatal.
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Para que el desarrollo de los objetivos contemplados en las leyes de la contratacion estatal sea
posible, es necesario que los contenidos legales (prohibiciones, permisiones, obligaciones) de las
normas se realicen de manera efectiva, eficiente y coherente; lo que no es posible sin el caréacter
fundante y orientador de los principios constitucionales y legales creados para tal fin. Por tal
razon, la materializacion de los principios de bienestar general, los fines esenciales del Estado, la
igualdad, y todos los demas pilares contemplados en el articulo 209 de la constitucion, asi como
los establecidos en la ley 80 y en particular los principios integradores del régimen juridico de
los contratos que ha recordado acertadamente la Corte Constitucional, son vitales para que el

acuerdo politico fundamental tenga sentido.

La contratacion estatal, como actividad fundamentalmente pulblica, tiene el objeto de
desarrollar muchos de estos principios, lo que significa, en otros términos, que tiene el objeto de
materializar muchos de los aspectos vitales para el funcionamiento social, incluyendo actividades
que van desde la estructura politico-institucional del Estado, hasta la realizacion concreta de
muchos de los derechos ciudadanos. Para lograr ese cometido, es necesario que todas sus fases y
todos sus actos (preparatorios, constitutivos y confirmatorios) se materialicen bajo la estricta
observancia de los principios constitucionales, legales y jurisprudenciales a los que se hizo
referencia en este trabajo, pues como se demostrd, no es suficiente con las disposiciones
normativas mientras estas sean aplicadas sin observar los principios en los que se fundamenta la
sociedad como grupo politicamente organizado por un acuerdo original. Por esta razon, es
imperioso que las relaciones en las que se involucran los servidores publicos y los particulares
estén orientadas a la materializacidn de los fines del Estado y excluyan la mediatizacion del
aparato estatal como forma de alcanzar sus fines particulares, tal y como se manifiesta en
circunstancias lamentables como el hecho de la corrupcién, la celebracion defectuosa o
incompleta de los contratos, la politizacion de los procesos de seleccion, y en general, todas
aquellas actividades que contravienen el sistema juridico en perjuicio de la sociedad y en bien

propio.

Como puede inferirse del analisis hecho en este trabajo, los problemas de la contratacion
estatal, y si se quiere de la administracién publica, no s6lo se relacionan con los aspectos

mencionados en el parrafo anterior, sino que plantean varias tareas a realizar porque implican

124



circunstancias que van mas alla de lo que ocurre en la facticidad con la contratacion estatal y que
afectan su funcionamiento. Tal es el caso de la interpretacion incorrecta de las reglas y principios
por parte de los operadores judiciales, que no afectan Gnicamente el &mbito de lo juridico, sino
que se extrapolan al mundo de los hechos para favorecer la realizacion de actividades o actos
contrarios a la constitucion politica y por supuesto de caracter ilegal. La indebida interpretacion
del equilibrio econémico como un principio y no como un derecho, denota problemas graves de
técnica y apreciacion juridica que afectan la contratacion porque olvidan hechos y circunstancias
particulares de las figuras contractuales, de la interpretacion de las normas y del valor y el

contenido de la constitucion y la ley.

Un ejemplo de lo anterior se pudo ver al analizar el caracter conmutativo del contrato que se
incluye en el ambito estatal y que establece el derecho de las partes a la equivalencia de las
prestaciones; que no es otra cosa que lo que en la Ley 80 ha sido establecido como ecuacién
contractual, pero que a pesar de su obviedad resulta ambiguo o confuso para quienes al
interpretarlo olvidan que se trata de un derecho de las partes propio de la naturaleza de ese
contrato y que se fundamenta en el principio de igualdad. Al sugerir, como lo evidencia la
doctrina y la jurisprudencia, que se aplique el equilibrio al modo de un principio, se confunde su
valor juridico y se hace innecesariamente compleja, ademas de irracional la aplicacion de la regla,
ya que la solucién normativa esta contenida en el texto de la Ley 80 de manera univoca (se trata
de un derecho), por lo que resulta inutil interpretar lo in-interpretable. Como lo evidencian las
teorias analizadas sobre principios y reglas, los contenidos normativos excluyen la deliberacién
cuando se tratan de reglas, (como en el caso del articulo 5 de la Ley 80 que establece un derecho)
y exigen la deliberacién cuando se refieren a principios por lo que el razonamiento correcto debe
referirse a la relacion contractual (conmutativa) para inferir de ella el derecho al equilibrio con
fundamento en el principio de igualdad, sin excluir los demés pilares con los que pueda
relacionarse este principio y no al equilibrio econdmico como criterio para justificar la ruptura

de la ecuacion contractual y condenar a la indemnizacion o compensacion.

El efecto que tiene esto en relacion con el hecho de la celebracion incompleta del contrato
estatal, es que la interpretacion incorrecta de la ley (o deberia decirse: la interpretacién de la ley)

no permite inferir una solucion normativa correcta porque incluye elementos ideoldgicos en

125



donde exigiria “acatamiento” y favorece de este modo las circunstancias propicias para que el
contrato estatal se siga celebrando de manera incompleta, sin que esto signifique que esta sea la
circunstancia mas grave, ni la que mejor explica lo que ocurre en la realidad. Lo que quiere
decirse es que, como esté concebido, el equilibrio econémico no favorece la celebracién adecuada
del negocio juridico, sino todo lo contrario porque se aplica en la mayoria de las ocasiones, a
circunstancias que vulneran el cardcter conmutativo del contrato y que llevan desde su
“celebracion” el germen de una demanda por incumplimiento que es casi inevitable por tratarse
de un derecho de las partes y que tiene como resultado la condena necesaria y la obligacion de

restablecer un derecho que desde el principio ha sido vulnerado.

Mientras no existan mecanismos que optimicen la celebracion de los contratos para que se
cumplan las condiciones legales y juridicas que les son propias, obligando tanto a servidores,
como a contratistas a acatar la ley, las consecuencias normativas seran inevitables, ademas de
uniformes, y no habra principio regulador que pueda cambiar esta circunstancia porque no es
funcidn de los principios cambiar, ni regular nada, sino servir de fundamento a las reglas bajo el
supuesto de que estas son aplicadas en su totalidad e interpretadas en forma adecuada. En este
sentido, la figura del equilibrio econdmico del contrato deberia ser revaluada con el fin de
contrarrestar lo que en la practica se ha convertido en un estimulo para el oportunismo de los
contratistas y funcionarios publicos, quienes no tienen ningln interés en la correcta ejecucion del
principio de planeacion ni determinacion de los riesgos durante la realizacion de los actos
contractuales y afectan de este modo al Estado porque descargan la responsabilidad en las

entidades contratantes.

Los riesgos, circunstancias, particularidades Yy posibles coyunturas en la celebracion del
contrato estatal, especialmente en el de obra, deben ser estudiados desde el momento en que se
convoca el proceso de seleccion de la contratacion, y deben establecerse las reglas que regularan
la relacion desde el principio; tal y como lo supondria el caracter conmutativo del contrato, de tal
manera que la ley no sea usada como vehiculo de los intereses particulares de los contratantes y
que en los eventos de incumplimiento se ponderen las circunstancias (y no los derechos porque
estos son ciertos cuando estan en la ley) haciendo uso de los principios adecuados y pertinentes

a cada caso concreto, teniendo en cuenta que el principal objeto de la contratacion estatal es el
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cumplimiento de los fines esenciales del Estado y el bienestar de la sociedad. La garantia de la
ejecucion del contrato debe ser establecida y aplicada para lograr estos fines, y no para seguir
sirviendo a los intereses de contratistas oportunistas y funcionarios corruptos que sélo usan la
ley en su favor o aprovechan la falta de rigor en el funcionamiento juridico-normativo

institucional.

La constitucionalidad del Estado no puede ser juridica ni legal, sino politica. Por esta razén, su
garantia no se encuentra en el ambito de las decisiones normativas ni judiciales, sino en el
contexto de las cuestiones politicas contenidas en los principios y garantizadas por tribunales
objetivos comprometidos con la prevalencia de la idea politica en la que se fundan el Estado. El
andlisis, sin embargo, va mas alld porque el problema de la contratacion publica no evidencia
precisamente una carencia ni ausencia de este compromiso politico en el ambito de los 6rganos
encargados de garantizar la prevalencia del orden constitucional, sino en el contexto de la
legalidad, moralidad de idoneidad administrativa para evitar o por lo menos, para abstenerse de
realizar actos contrarios al ordenamiento juridico, y en consecuencia, contrarios a la constitucion.
Se trata de un problema donde se encuentra una motivacion particular ambigua, teniendo en
cuenta que se supone la utilizacion de la norma en funcién de una circunstancia, la celebracion
incompleta de un contrato estatal, con el propdsito de obtener un beneficio individual, para el
contratista, la casi irrefutable verdad de que ganard una demanda contra el Estado, sin que para
el operador contractual el “dilema” que le plantea el perjuicio-beneficio que puede obtenerse de

la aplicacion del principio del equilibrio econdmico, cuando es realmente un derecho.
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