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INTRODUCCION

Ese marco normativo establece cuales son los contratos estatales y la normatividad 

que ha ellos debe aplicarse; de esta manera, el articulo 32 del Estatuto establece que son 

contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las 

entidades a que se reflere el estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones 

especiales, asi como los que se definen a titulo enunciativo.

El marco jurfdico que se aplica a los contratos estatales varia de acuerdo con la 

naturaleza de cada uno, pues si bien puede pensarse que los contratos enunciados en el 

articulo 32 de la Ley 80 de 1993 se regiran por las disposiciones del derecho publico, puede 

pregonarse lo mismo respecto de los contratos de compra venta y arrendamiento que 

celebran las entidades publicas, pues estos por regia general se rigen por disposiciones 

civiles y comerciales; tampoco existe claridad doctrinal, jurisprudencial y legislativa en 

tomo al tema, porque no se ha establecido una linea de interpretacion y armonizacion de las

Uno de los principales aspectos de la administracion publica se relaciona con la actividad 

contractual que despliegan los entes del Estado con el fin de satisfacer las necesidades de la 

sociedad, promover la prosperidad general y generar desarrollo en el pais. Esta actividad 

contractual del Estado se enmarca dentro de la regulation establecida por el Estatuto de 

Contratacion, Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de 2007, el Decreto Ley 019 de 2012, 

legislation que senala los procedimientos previos, concomitantes y posteriores que se 

deben cumplir al momento de celebrar un contrato.

Se concluye entonces la prevalencia de un criterio organico como unico factor que 

permite establecer la naturaleza juridica de los contratos que celebran las entidades 

publicas; pese a lo anterior, el articulo 13 del mismo estatuto preve que los contratos que 

celebren las entidades a que se refiere el articulo 2 del mismo ordenamiento, se regiran por 

las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente 

reguladas en esta ley. Es asi pues como se puede ver que en este regimen mixto existe una 

tension entre los principios de la contratacion publica y de la contratacion privada, como 

ocurre, por ejemplo, el principio de la autonomia de la voluntad.



1 Al respecto, ver a BETANCOURT JARAMILLO, Carlos. Derecho Procesal Administrative. Sena 
Editores. Septima edicion. 2009 y a CORREA PALACIO, Ruth Stella. El ejercicio de los poderes del Estado 
en el contrato estatal. Paginas 1 - 44. En “Reforma al regimen de contratacion estatal”. (Comp.) DE VIVERO 
ARC1NIEGAS, Felipe. Universidad de los Andes. 2010

El presente trabajo busca determinar la procedibilidad de las acciones constitucionales 

frente a los contratos estatales, cuando la jurisdiccion competente es la Contencioso 

Administrativa. En primer lugar se definen las acciones constitucionales que son aplicables 

a los contratos estatales, asi como a las actuaciones amdinistrativas en general y se analiza 

la legitimidad de la accion constitucional como principal y no subsidiaria para la proteccion 

del derecho segun exista o no otra via judicial. Asi mismo se analiza si las acciones 

constitucionales operan como mecanismo preventivo, transitorio o cautelar para tutelar los 

derechos e intereses colectivos que se ven involucrados con el ejercicio de la contratacion 

estatal.

For otro lado, la actividad estatal puede afectar a terceros, ya sea individualmente o 

en forma colectiva. Ante esta realidad, la Constitucion Politica define acciones que pueden 

emplearse en procura del restablecimiento de los derechos de esos potenciales afectados. 

Sin embargo seria un error asumir de manera automatica que las acciones constitucionales 

pueden emplearse en todos los eventos relacionados con la contratacion estatal.

instituciones de derecho publico y derecho privado en lo relacionado con la contratacion de 

las entidades del Estado.1

El trabajo se encuentra organizado en tres capitulos y en el primero de ellos se 

analiza el marco legal relacionado con la contratacion estatal; las acciones constitucionales 

son el tema objeto del segundo capitulo. Con base en esos antecedentes, en el tercer 

capitulo se concreta el analisis sobre si la accion constitucional es una via principal o 

subsidiaria en los asuntos relacionados con la contratacion estatal, lo que lleva a estudiar la 

forma como se interpretan las normas y reglas en el contrato estatal y la pertinencia de los 

diferentes mecanismos preventives, transitorios y cautelares establecidos en la constitucion.



1. CONTRATACION EST AT AL

PUBLICOTEORIA SERVICIO V LA ACTIVIDADDEL1.1.
ADMINISTRATIVA

La contratacion que realizan las instituciones del Estado en cumplimiento de su funcidn 

constitucional puede analizarse desde la perspectiva del servicio publico y de la actividad 

administrativa. Por otro lado, la naturaleza jurfdica del contrato estatal esta determinada por 

el criterio legal, organico y material. Con el propdsito de tener bases apropiadas para 

abordar el tema de las acciones constitucionales frente a la contratacion estatal, en el 

presente capitulo se desarrollan esos temas, con el fin de advertir la esencia jun'dica del 

contrato estatal como una expresion de la fiincion amdinistrativa.

De acuerdo con Maurice Hauriou, el servicio publico se constituye en la razon de 

ser de la administracion publica, por lo que se convierte en tema fundamental del Estado 

Modemo4; por ello, el servicio publico es tambien tema central del derecho administrative5.

La intervencion del Estado y particularmente de su actividad administrativa dentro de la 

sociedad ha sido comprendida desde la perspectiva que se conoce como la teoria del 

servicio publico, dado que esta teoria permite realizar distinciones entre la funcidn de los 

particulars y las actuaciones propias del aparato Estatal. Esta teoria tuvo su origen en la 

jurisprudencia de Francia durante el Siglo XIX, en respuesta a la necesidad de ponderar a 

esa estructura solida y con poderes tan amplios, que los particulares se veian frente a ella 
como si se tratara de subditos en lugar de ciudadanos2. De acuerdo con Duguit, el servicio 

publico debe considerarse un elemento del Estado en sustitucion del sistema monarquico.3

2 ANGULO, Juan Jose. Riesgo de oportunismo del gobiemo en el sector electrico colombiano. 
Aproximacion al diseno institucional de la regulation electrica en Colombia. Universidad del Rosario. 
Bogota. 2012.

3 DUGUIT, L. Traite de Droit Constitutionel, T. II, Ancienne Librarie Fonte moing & Cie. Pan's. 
1923, pag. 54.

4 VELILLA, Marco Antonio. Los servicios publicos como instrumento de solidaridad y cohesion 
social del Estado, Bogota, Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez C. Ltda., 2005, p. 27.



el derecho administrative. Bogota,

Asi, las tareas asignadas a la administracion publica, nos reafirma el potencial como 

gestora del servicio publico, encargada de satisfacer las necesidades y expectativas sociales 

de una colectividad, con un servicio de calidad buscando la optimizacion, la consecucion, 

permanencia de su funcion, as! como la responsabilidad en el manejo de los recursos 

publicos aplicados a la inversion y sometidos a los parametros constitucionales y legales, 

siendo parte fundamental para el logro de los fines del Estado.

8 Fallo que en 1872 resolvio el caso instaurado por el padre de Agnes Blanco, donde una menor 
resultd lesionada despues de ser arrollada por un camion del Estado. El caso sirvio como precedente a que la 
responsabilidad del Estado tambien se extienda a las actividades realizadas por el con ocasion al servicio 
publico y, por tanto, el Tribunal resolvio que debio regirse por las normas del derecho publico y no las del 
codigo civil, como anteriormente se hacia. MALDONADO, Tomas. Op. Cit. pp. 56.

Entre tanto, para Rivero servicio publico es “toda actividad de interes general que la 

administracion asume”6. Lo anterior puede explicar la razon de la existencia misma del 

derecho administrative, como la herramienta a traves de la cual el Estado busca garantizar 

la prestacion de las funciones que la sociedad le ha asignado para beneficio comun; en otras 

palabras, si no existiera el derecho administrative, el Estado no contaria con las 

herramientas necesarias para protegerse a si mismo contra los obstaculos juridicos que debe 

enfrentar durante el cumplimiento de funciones que la Constitucion le asigna, como la 

atencion de la justicia, la seguridad, etc.

Con respecto a la evolucion historica del concepto de servicio publico, Maldonado7 

refiere que la primera vez que se hablo del mismo en los organos jurisdiccionales franceses 

fue en el llamado fallo Blanco8, cuando se hizo responsable al Estado “por el dano causado 

a los particulares por personas que el Estado emplea en el servicio publico'’. En algunos 

paises de Europa el servicio publico es conocido bajo la denominacion de servicio 

economico de interes general o servicio universal, en consideracion a su impacto en la 

sociedad. La comprension de este servicio en terminos de Rene Chapus se resume asi:

5 MONTANA, Alberto. El concepto de servicio publico en 
Universidad Extemado de Colombia. 2005. p. 136.

6 RIVERO, Jean. Droit administrative. Paris: Dalloz, 1996. Citado por Alberto Montana Plata, El 
concepto de servicio publico en el derecho administrative. Bogota. Universidad Extemado de Colombia. 
2005. p. 168.

7 MALDONADO, Tomas. La nocion de servicio publico a partir de la concepcion del Estado Social 
de Derecho. Universidad del Norte. Actualidad Juridica. 2007. Barranquilla. Pp. 54-64.



La administracion es sumisa a un derecho que rige su organizacion y su 
actividad y, por ende, su relacion con los asociados, quienes son su razon de 
ser y en la cual tiende a satisfacer sus necesidades mediante el ejercicio de 
actividades de interes general o, mas precisamente, actividades de servicio 
publico.9

El concepto de servicio publico ha sido desarrollado desde tres perspectivas 

diferentes, como son la organica, la material y la funcional; desde la primera, el concepto 

de servicio publico corresponde a un organismo de derecho publico que existe para prestar 

un servicio tambien publico, lo que implica una competencia de caracter tecnico10. Asi 

mismo, desde la perspectiva material las actividades propias del servicio publico son las 

que se oriental! a la satisfaccion de un interes general, son ejercidas por un organismo 

publico y normalmente estan por fuera de la orbita del derecho privado11. ¥ desde la 

perspectiva funcional, el servicio publico es definido como una actividad de interes general 

que se identifica por la existencia de reglas y poderes exorbitantes12.

Por su parte, Palacio, al analizar el asunto, plantea que “Al Estado, como simple 

garante de los derechos individuales, se le asignaron tareas de intervencion de la orbita de 

los particulares en la busqueda del beneficio comunitario, otorgando gran importancia a la 

nocidn de servicio publico y a sus obligaciones sociales”13. La autora senala que los nuevos 

derroteros y orientaciones estatales, su vocacion competitiva, su papel de ente regulador, la 

nueva concepcion de los servicios publicos y su finalidad social, las politicas economicas 

de globalization, la cercania entre el mundo publico y el mundo privado y sus regulaciones; 

la satisfaccion del interes general como una obligation y la aplicacion de reglas igualitarias,

9 CHAPUS Rene. Droit administratif general. Pan's. Montchrestien, 1998. p. 1. Citado por Alberto 
Montana Plata, en: El concepto de servicio publico en el derecho administrative. Bogota, Universidad 
Extemado de Colombia, 2005, p. 52.

10 CASTRO CUENCA, Carlos. Aproximacion a la Corrupcion en la Contratacion Publica. Especial 
Referencia a las Formulas de Tipificacion de la Corrupcion en la Contratacion Publica. Universidad de 
Salamanca. Espana. 2009. Pag. 131

11 JEZE, G. Principios generales del derecho administrative. T. II. 1, La nocidn de servicio publico, 
los agentes de la administracion publica. Depalma. Buenos Aires. 1949, pag. 9.

12 AUBY J, DUCOS R., AUBY J. Institutions administratives. 1971. pp. 24 a 27.

13 PALACIO, Maria Teresa. “Resurgimiento o Crisis de la Nocidn de Servicio Publico". Revista de 
Derecho Publico No 11 Junio de 2000 Universidad de los Andes Facultad de Derecho, p. 4.



4DUGUIT, Leon. Las transformaciones del derecho publico. Madrid. Francisco Beltran, 1926.

Se observa que el interes general es una expresion comun al referirse a la 

conceptualizacion del servicio publico, dado que se interes aparece como la razon 

justificadora de la intervencion del Estado; podria afirmarse entonces que el servicio 

publico es entendido como un mecanismo de atencion de necesidades de la comunidad, que 

actua bajo parametros especificos y propios de su naturaleza.

Con respecto al nivel de intervencion del Estado en la atencion del servicio publico 

han existido a lo largo de la historia diferentes posiciones. El mismo Duguit al respecto 
sostuvo que el servicio publico:

“constituyen la base fundamental de una nueva concepcion y organizacion social, con un 

especial concepto de legalidad y legitimidad, donde el particular y el Estado aunan sus 

fuerzas en orden a la busqueda del mejoramiento de la calidad de vida de los asociados y su 

justicia material”.14

Se observa que esta es una posicion que supone la plena intervencion del Estado 

como un requisite para la atencion de este tipo de servicio. Sin embargo el concepto se ha 

ido concretando en la medida en que le han sido reconocidas detenninadas caracteristicas 

como la generalidad, la igualdad, la continuidad y la obligatoriedad. La generalidad se 

refiere al hecho de que debe tratarse de una actividad que no puede estar dedicada a atender 

las necesidades de unos pocos particulars mientras que se excluye a otros miembros de la 

sociedad; quiere esto decir que el servicio debe resultar asequible a todos los miembros de 

la sociedad, ya sea que finalmente todos hagan o no uso de el.16

Es toda actividad cuyo cumplimiento debe ser regulado, asegurado y 
fiscalizado por los gobernantes, por ser indispensable a la realizacion y al 
desenvolvimiento de la interdependencia social, y de tai naturaleza que no 
puede ser asegurado completamente mas que por la intervencion de la fuerza 
gobemante.15

14 Ibid. p. 12.
15

p.105.

16 MARIENHOFF, Miguel. Tratado de Derecho Administrative Tomo II. Tercera Edicion. Buenos 
Aires: Editorial Abeledo-Perrot. 1988.



17 Corte Constitucional. Sentencia T-507 de 1993. Magistrado ponente Alejandro Martinez 
Caballero.

No se requiere sin embargo que un Estado preste de manera directa los servicios de 

interes general para que estos sean considerados como servicios de caracter publico; de 

hecho en la mayoria de las sociedades contemporaneas los particulares asumen la 

prestacion de algunos de esos servicios. En la medida en que el Estado requiere recurrir a 

particulares para la prestacion de algunos de esos servicios, se requiere de la celebration de 

contratos entre el organismo estatal y particulares. Asi mismo es posible que, si bien el 

organismo publico siga el encargado de atender la prestacion de tales servicios, deba 

adquirir productos o servicios, y contratar arrendamientos para poder operar.

Con respecto a la importancia que en Colombia se le reconoce al servicio publico, 

esta puede deducirse del pronunciamiento de la Corte Constitucional cuando afirmo que el 

servicio publico de interes general prestado por un particular hace que este adquiera el 

caracter de autoridad, pues existe un ejercicio del poder publico, y la caracteristica 

fundamental del servicio publico, es que tiene un regimen especial en atencion al servicio . 

Igualmente la Corte ha senalado que su caracter esencial se predica cuando las actividades 

que lo conforman contribuyen “de modo directo y concreto a la proteccion de bienes, a la

El atributo de igualdad del servicio publico se refiere a que la forma como el mismo 

se presta es igual para todos los integrantes de la comunidad, es decir, sin que exista 

ninguna discriminacion en razon de calidades individuales de cada persona; en virtud de 

este atributo, tanto las caracteristicas del beneficio recibido como del costo o 

contraprestacion, deben ser las mismas para todos los integrantes de la sociedad. Por su 

parte la continuidad se refiere a que la disponibilidad del servicio no puede ser ocasional 

sino permanente, por lo que no pueden presentarse interrupciones en su prestacion bajo 

ninguna circunstancia ni por ninguna justificacion. Por ultimo, la caracteristica de 

obligatoriedad se refiere a que su prestacion no puede resultar opcional o discrecional para 

el organismo estatal que lo presta o para quien lo haga en su nombre, si fuera el caso.



En concordancia con estos conceptos del servicio publico y de la actividad 

administrativa, los contratos de compraventa y arrendamiento, al igual que los demas que 

requiera el aparato estatal para cumplir su funcion, estan llamados a garantizar un modelo 

de relation entre el Estado y los particulares en el cual se garantice en primer lugar el 

beneficio general por encima del beneficio individual y se aseguren las condiciones 

necesarias para que los mencionados conceptos scan viables. A diferencia de un contrato 

similar acordado entre particulares, en el caso de la contratacion administrativa deben 

incluirse clausulas que doten al Estado de los elementos juridicos suficientes para poder 

cumplir el rol que la misma sociedad espera que cumpla, aunque sin que ello implique el 

desconocimiento de los derechos que los particulares con los cuales necesita contratar para 

adelantar esa tarea.

satisfaccion de intereses o a la realizacion de valores ligados con el respeto, vigencia, 

ejercicio y efectividad de los derechos y libertades fundamentales”18.

1.2. EL CRITERIO LEGAL, ORGANICO Y MATERIAL COMO FACTOR 

QUE DETERMINA LA NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO 
ESTATAL

La administracion publica celebra contratos con el fin de satisfacer los intereses generales; 

se entiende por contrato un acuerdo de voluntades generador de obligaciones entre las 

partes, definition puede aplicarse plenamente tanto a los contratos estatales como a los que 

se celebran entre particulares. Los contratos que celebra la Administracion en ejercicio de 

sus potestades administrativas son de derecho publico y se consideran contratos 

administrativos.

19 BERNAL, Francisco Javier. Derecho Administrativo. Programa Administracion Publica 
Territorial. Escuela Superior de Administracion Publica. 2008. 229 p.

18 Corte Constitucional, Sentencia C-473 de 1994. Magistrado ponente Alejandro Martinez 
Caballero.



Las decisiones unilaterales de la Administracion o de la ley producen efectos 
juridicos en la medida en que crean, extinguen o modifican situaciones

De acuerdo con la teoria negativa, surgida originalmente en Alemania, senala que el 

contrato administrative es inaplicable en derecho administrativo y que lo que se conoce 

como contratos estatales son en realidad actos administrativos. Dentro de las justificaciones 

de esta posicion esta en primer lugar el hecho de que entre las partes no existe igualdad 

juridica, lo que imposibilita la autonomia de las partes que lo conciertan, pues en estos 

contratos una de las partes acepta o rechaza las condiciones regladas que establece la 

Administracion. El segundo argumento de esta teoria es que el contrato administrativo se 

encuentra fuera del comercio; de acuerdo con esta teoria no se requiere la voluntad del 

particular.20

For otra parte esta la denominada teoria positiva, de origen Frances, que defiende la 

existencia de los contratos estatales propios de la administracion; de acuerdo con esta 

corriente ideologica, estos contratos se desarrollan bajo la teoria de los actos de poder que 

determina que el Estado mantiene su poder y en desarrollo del mismo configura y celebra 

este tipo de contratos. Una tercera teoria es la teoria de la Ley, que se enfoca en el papel 

que tiene la ley para determinar cuales son los contratos que se consideran como 

administrativos y cuales no lo son.21

Asi, los contratos estatales constituyen una funcion administrativa, que de manera 

general se expresa por medio de actos administrativos, lo que implica decisiones que en 

principio son unilaterales, lo que hace parte de la esencia de esa funcion y del derecho 

administrativo en general.

No obstante, en los contratos estatales surge el problema del concurso de 

voluntades, dado que una de las partes es el Estado y la otra es un particular, y se generan 

derechos y obligaciones respecto de la administracion, lo que da origen a diversas teorias, 

como la teoria positiva y la negativa.

20 ALONSO, Edwin. Consideraciones dinamicas del arbitraje en los contratos concluidos por la 
administracion publica. En Revista Iter ad Veritatem. N° 8. 2010. pp. 19-36.

21 Ibid.



Obviamente tambien es una clasificacion de sentido practice, porque en un 
Estado de Derecho, aun los actos unilaterales, si uno se pusiera a hacer 
analisis filosoficos y politicos, implicarian un acuerdo de voluntades original 
mediante el cual, a traves de las elecciones, los gobemados estarian 
autorizando a los gobemantes para tomar esas decisiones; pero aqui lo que se 
mira es el acuerdo inmediato, de tai manera que la existencia de ese acuerdo 
inniediato en el sentido de que la Administracion toma las decisiones, sin

juridicas determinadas; circunstancia que tambien ocurre en el caso de los 
contratos que celebra la Administracion, en la medida en que el acuerdo 
surgido entre las partes crea, extingue o modifica situaciones juridicas.22

Dada esta primera distincion entre actos administrativos y contratos administrativos, 

puede afirmarse que el acto administrativo unilateral se identifica como la expresion clasica 

del derecho administrativo, en donde la expresion de la voluntad de la administracion se 

manifiesta y constituye una imposicion del Estado que, como tai, tiene caracter obligatorio 

para el particular; En estos casos, existe una desigualdad entre las partes, por lo que los 

actos administrativos constituyen un tipico acto de poder, mientras que los contratos 

estatales son un tipico acto de gestion, en donde existe igualdad entre la Administracion y 
el particular23. Puede entonces afirmarse, a su vez, que el contrato administrativo es una 

forma de acto administrativo que se distingue por el hecho de tener caracter bilateral. Sin 

embargo autores como Libardo Rodriguez sostienen que incluso el acto administrativo 

como acto de poder es tambien bilateral y sostiene que:

El acto administrativo unilateral como expresion propia de la Administracion ha 

sido identificado con la facultad impositiva de la misma; esta naturaleza hace que el acto 

administrativo unilateral tenga caracter obligatorio para los administrados. Sin embargo, 

esa caracteristica no resulta tan clara en el caso de los contratos, dado que en estos no cabe 

la simple manifestacion e imposicion unilateral del Administracion y en cambio, es 

frecuente la creacion de acuerdos mutuos.

22 GUECHA, Giro. El contrato como acto administrativo: una nueva teoria que determina su control 
de legalidad. En Revista de Derecho Principia Juris. N° 14. 2010. pp. 15-38

23 GUECHA, Giro. Op. Git. p. 32 - 35.



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

El articulo 39 de la ley 80, al ocuparse de la forma del contrato estatal, 
establecio que los contratos que celebren las entidades estatales “constaran 
por escrito” (...) La forma como se materializa el vinculo juridico es pues 
escrita, solo que las formalidades plenas estan determinadas en funcion de la 
cuantia (par. Art. 39 ley 80 y art. 25 decreto 679 de 1994). Coherente y 
armonico con este precepto, el articulo 41 de la ley 80 de 1993 revistio a la 
forma escrita de un valor ad solemnitatem o ad substantiam actus o ad 
esentiam (forma dat esse rei), al predicar que el acto o negocio juridico solo 
nace a la vida juridica cuando adopta esa forma obligatoria, se trata de una 
solemnidad esencial para su existencia juridica de rigurosa observancia, que 
constituye una restriccion positiva a la expresion de la voluntad. Sin

En desarrollo de estos criterios, en el marco de la Ley 80 de 1993, el contrato estatal 

se determina dentro de la nocion de acto juridico generador de obligaciones; esta definicion 

sin embargo no toma en consideracion el acuerdo como elemento determinante de la 

existencia de los contratos.

De acuerdo con lo anterior, el contrato estatal constituye una funcion de caracter 

administrativo por lo que tiene como destinacion esencial la atencion de los intereses de 

caracter general. Uno de los elementos que lo caracteriza es la selection objetiva; en efecto, 

en los eventos en que se encuentre en tramite una licitacion, concurso de meritos o 

cualquier otro proceso de selection del contratista con todos los requerimientos legales, 

incluida la disponibilidad presupuestal, y su perfeccionamiento se efectue en la vigencia 

fiscal siguiente, se atendera con el presupuesto de esta ultima vigencia, previo el 

cumplimiento de los ajustes presupuestales correspondientes.

En la medida en que crean, modifican o extinguen situaciones juridicas, las 

decisiones unilaterales de la administracion o de la ley producen efectos juridicos; estos 

mismos efectos tambien pueden ocurrir en el caso de los contratos que celebra la 

Administracion, solo que lo hace mediante el acuerdo surgido en entre las partes.

que scan el resultado de un convenio con los particulares, hace que ellas 
adquieran la calidad de actos administrativos unilaterales.24

24 RODRIGUEZ, Libardo. Derecho Administrativo General y colombiano. Temis. 2001. p. 112.

25 Exposito Velez, 2003



Sentencia de 5 de octubre de 2005 (Rad. no. AP-01588).

Sentencia de 5 de octubre de 2005 (Rad. no. AP-01588).

Se observa que se trata de principios especificos propios de la contratacion publica y 

que son distintos a los que imperan cuando se trata de negocios entre particulares. Con 

respecto a la interpretacion de las reglas contractuales, la citada Ley 80 establece:

El Consejo de Estado ademas senala que el articulo 41 de la ley 80 de 1993 

distingue entre perfeccionamiento y ejecucion, de modo que por virtud de este mandato 

legal si un contrato no esta perfeccionado no es ejecutable.

Por ministerio de la ley, entonces, en el derecho colombiano el contrato 
estatal es solemne o formal (art. 1500 del Codigo Civil) y no consensual. Su 
perfeccionamiento solo tiene lugar mediante el Ueno de la forma escrita 
prevista por la ley 80 y el registro presupuestal ordenado por las normas 
organicas de presupuesto; la manifestacion de la voluntad se sujeta a un 
modelo preestablecido por el legislador, el cual constituye la fisonomia del 
negocio juridico. O lo que es igual, sin el Ueno de estos requisites los 
contratos estatales no quedan perfeccionados y por tanto no pueden ser 
ejecutados. No basta, entonces, el simple acuerdo de voluntades sino que es 
preciso que la expresion del consentimiento se haga a traves de ese canal 
previsto por la ley: debe constar por escrito y debe contar con el respectivo 
registro presupuestal y la inobservancia de esas solemnidades especiales 
“impide el nacimiento de cualquier efecto contractual”, y por lo mismo 
carece de relevancia juridica al quedar por fuera del derecho. La legislation 
es, pues, clara en impedir la consolidation de los efectos de un negocio 
juridico que no se avenga a este cauce legal, al exigir que las partes han de 
elevarlo a escrito y contar con el registro presupuestal. En otras palabras, el 
contrato unicamente existe, una vez se satisface el requerimiento de la forma 
documental y su registro presupuestal, que de no cumplirse priva de efectos 
juridicos al acuerdo de voluntades y, por lo mismo, no puede entrar a 
ejecutarse. En suma, la contratacion estatal verbal esta, pues, excluida, 
prohibida o proscrita en nuestro ordenamiento juridico.27

26 Consejo de Estado. Seccion tercera. 
Consejero ponente: Ramiro Saavedra Becerra.

27 Consejo de Estado. Seccion tercera. 
Consejero ponente: Ramiro Saavedra Becerra.

embargo, tai y como ya lo advirtio la Sala en oportunidad precedente, el 
articulo 41 de la ley 80 de 1993, fue modificado por el articulo 49 de la ley 
179 de 1994, que a su vez modified el articulo 86 de la ley 38 de 1989, 
organica o normativa del presupuesto general de la Nacidn.26

interpretacion de las normas
Articulo 28. De la interpretacion de las reglas contractuales. En la 

sobre contratos estatales, relativas a



Para el Consejo de Estado, la buena fe impone a la administracion y a los 

interesados en contratar con el Estado un proceder caracterizado por la mutua confianza, 

diligencia, prudencia y colaboracion en la construccion del vinculo juridico para la 

satisfaccion de la necesidad colectiva y de interes publico que se persigue con la 

contratacion estatal.

Notese que la funcion publica vuelve a ser la directriz cuando se trata de la 

interpretacion de las reglas contractuales. El maximo tribunal de lo Contencioso 

Administrativo inclusive recuerda que tanto la ley como la jurisprudencia, establecieron 

que los principios generales que rigen la contratacion publica en general y la funcion 

administrativa, son igualmente aplicables a la contratacion directa“ . La posicion del 

Consejo de Estado frente a este punto tambien plantea que:

procedimientos de selection y escogencia de contratistas y en la de la 
clausula y estipulaciones de los contratos, se tendra en consideracion los 
fines y los principios de que trata esta ley, los mandates de la buena fe y la 
igualdad y equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los 
contratos conmutativos.

Asi, en materia de contratacion publica, la buena fe es considerada como un 
modelo o criterio de actitud y conducta, que debe preceder al contrato, 
permanecer durante su ejecucion y perdurar luego de su cumplimiento. La 
Ley 80 de 1993, incorpora este principio general en el numeral segundo del 
articulo 5 por cuya inteligencia los contratistas deberan obrar con lealtad y 
buena fe en las distintas etapas contractuales, evitando las dilaciones y 
entrabamientos que pudieran presentarse; en el articulo 23 cuando dispone 
que las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal estaran 
regidas por los principios generales de la contratacion, dentro de los que esta 
el de la buena fe; ademas, en el articulo 28 en el que establecio que este 
principio se tendra en cuenta en la interpretacion de las normas de los 
contratos estatales, de los procedimientos de selection y escogencia de los 
contratistas y de las clausulas y estipulaciones de ellos30.

2S Consejo de Estado, Seccion Tercera, ver entre otras providencias: Autos de 14 de agosto de 2003, 
Expediente 22.848, y de 30 de septiembre de 2004, Expediente 26945; y Sentencias de 10 de agosto de 2000, 
Expediente 12.964, 15 de julio de 2004, Expediente AP 1156-02, 14 de abril de 2005, Expediente AP 01577; 
20 de abril de 2005, Expediente 14.519.

Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 22 de abril de 2006, Expediente 8830.

■’° Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 7 de junio de 2001, Expediente 13.405



Intentando resumir, como se observa a lo largo de este capitulo, tanto los servidores 

publicos como quienes participan en la gestion contractual deben observar postulados y 

reglamentaciones especificas, derivados de principios constitucionales que anteponen los

El Consejo de Estado tambien se ha referido al caracter prenegocial de los pliegos 

de condiciones de los contratos estatales y la vinculacion que ese caracter tiene con las 

posibles interpretaciones, sefialando que:

31 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 1999, Expediente 12344. Magistrado 
Ponente Daniel Suarez Hernandez.

Es principio fundamental informador de la etapa de selection del contratista, 
el de garantizar la igualdad de los oferentes y por lo mismo bajo dicha optica 
todas aquellas clausulas que puedan comportar la vulneracion de tai 
principio, son susceptibles de depuracion, por parte del juez del contrato, 
como que la aplicacion indiscriminada de aquellas, puede constituir la fuente 
de danos y perjuicios para cualquiera de los participes dentro del proceso de 
selection objetiva. La administracion no puede establecer criterios 
irrazonables que no consulten el interes general presente tanto en el proceso 
de selection como en la ejecucion del contrato estatal, so pena de ineficacia 
de dichas clausulas predispuestas ante casos de violation mayuscula del 
ordenamiento juridico v. gr. contravencion de norma de orden publico o, de 
exponerse a un control riguroso de contenido por parte del juez del contrato, 
quien por via de la clausula general de buena fe o, bajo la optica del 
principio de objetividad o de igualdad, puede corregir o ajustar el contenido 
de la clausula, con el propdsito de preservar la eficacia vinculante de la que 
ha sido predispuesta, garantizando asi, en todo caso, la aplicacion cabal de 
los principios informadores de la contratacion estatal.31

Las garantias relacionadas con el proceso de selection objetiva ha sido una 

preocupacion constante del Consejo de Estado, que al respecto ha advertido ademas que “la 

administracion publica, no puede, so pretexto de la clausula de exclusividad, limitar su 

libertad contractual de tai suerte que, resulte obligada a concluir un sinnumero de negocios 

juridicos con un solo contratista inicial, si los mismos suponen, la observancia de los 

requisites de selection que excluyen la esencia de la exclusividad” . En la medida en que 

la contratacion constituye una fuente licita de negocios lucrativos para los contratistas, la 

neutralidad de la gestion administrativa impone a las entidades preservar el principio de 

igualdad en la selection de contratistas.

32 Sentencia 12085 de 1999. Consejero Ponente Daniel Suarez.



Pudo verse ademas que los contratos estatales se rigen por las mismas reglas de 

interpretacion previstas en el Codigo Civil, como quiera que no existe norma expresa que 

fije una indicacion contraria, posicion que ha sido reconocida por el Consejo de Estado, 

como juez maximo de lo contencioso administrative. Esta situacion reitera la dualidad que 

existe entre el regimen privado y el regimen publico respecto de este tipo de contratos. En 

el trabajo tambien se observo que la legislation colombiana relacionada con la contratacion 

administrativa le reconoce mayor importancia a la autonomia de la voluntad de la que se le 

reconoce en otros paises, al mismo tiempo que restringe ciertas opciones contractuales 

propias de los contratos entre particulares.

intereses generales de la sociedad a los intereses particulares. Tambien se pudo establecer 

que, a diferencia de un contrato acordado entre particulares, en el caso de la contratacion 

administrativa deben incluirse clausulas que doten al Estado de los elementos juridicos 

suficientes para poder cumplir adecuadamente su rol, advirtiendo que ello no puede servir 

de excusa para que se desconozcan los derechos de los particulares con los cuales contrate 

con ese proposito. Es por ello que las decisiones unilaterales de la administracion o de la 

ley tambien se pueden dar en el caso de los contratos que celebra la administracion, aunque 

en este caso para poder hacerlo debe lograrse un acuerdo con los particulares con quienes 

se hayan celebrado tales contratos.

Como se observa en este primer capitulo, tanto los servidores publicos como 

quienes participan en la gestion contractual deben observar postulados y reglamentaciones 

especificas, derivados de principios constitucionales que anteponen los intereses generales 

de la sociedad a los intereses particulares. Tambien se pudo establecer que, a diferencia de 

un contrato acordado entre particulares, en el caso de la contratacion administrativa deben 

incluirse clausulas que doten al Estado de los elementos juridicos suficientes para poder 

cumplir adecuadamente su rol, advirtiendo que ello no puede servir de excusa para que se 

desconozcan los derechos de los particulares con los cuales contrate con ese proposito. Es

Una de las diferencias mas notorias entre los contratos administrativos y los 

contratos entre particulares es la exigencia de que los primeros deben caracterizarse por su 

perfeccionamiento y su formalidad, lo cual no es requisite indispensable en los segundos 

para que tengan plena validez legal.



por ello que las decisiones unilaterales de la administracion o de la ley tambien se pueden 

dar en el caso de los contratos que celebra la administracion, aunque en este caso para 

poder hacerlo debe lograrse un acuerdo con los particulares con quienes se hayan celebrado 

tales contratos.

Una de las diferencias mas notorias entre los contratos administrativos y los 

contratos entre particulares es la exigencia de que los primeros deben caracterizarse por su 

perfeccionamiento y su formalidad, lo cual no es requisite indispensable en los segundos 

para que tengan plena validez legal.

Pudo verse ademas que los contratos estatales se rigen por las mismas reglas de 

interpretacion previstas en el Codigo Civil, como quiera que no existe norma expresa que 

fije una indicacion contraria, position que ha sido reconocida por el Consejo de Estado, 

como juez maximo de lo contencioso administrativo; esta situacion reitera la dualidad que 

existe entre el regimen privado y el regimen publico respecto de este tipo de contratos. Asi 

mismo se observe que la legislation colombiana relacionada con la contratacion 

administrativa le reconoce mayor importancia a la autonomia de la voluntad de la que se le 

reconoce en otros paises, al mismo tiempo que restringe ciertas opciones contractuales 

propias de los contratos entre particulares.



2.1. Las acciones de grupo

2. ACCIONES CONSTITUCIONALES FRENTE A LAS ACTUACIONES DE LA

ADMINISTRACION.

La incidencia de las acciones individuales y colectivas sobre las decisiones de la 

gestion de la administracidn publica, orientan al ciudadano para que considere cuando una 

norma o un acto de la administracidn requieren de la defensa de los intereses publicos, de 

ahi que la Constitucidn establece varias acciones a favor de los ciudadanos dirigidas a 

objetarlas, demandarias y emprender algun camino que lleva a ser derogadas o simplemente 

dejarlas sin validez alguna. A continuacidn se hace un breve resumen de tales acciones que 

pueden versar sobre las actuaciones de la Administracidn.

En primer lugar estan las acciones de grupo, que se adelantan mediante la intervencidn de 

un abogado para la indemnizacidn de los danos individuales causados a un grupo integrado 

por no menos de veinte personas; de igual manera a dicho genero pertenece tambien la 

accidn de inconstitucionalidad, mediante la cual el ciudadano puede obtener de la Corte 

Constitucional una declaracidn con fuerza de cosa juzgada, consistente en dejar sin valor y 

por fuera del ordenamiento juridico, total o parcialmente, una ley de la republica o un 

decreto con fuerza de ley expedido por el gobiemo nacional.33

La carta politica de 1991 consagro este tipo de accidn con el propdsito de permitir a 

un grupo de personas que han sufrido un perjuicio analogo, como consecuencia de un 

mismo hecho, presentar una demanda en conjunto y obtener de esa manera una sentencia 

que las favorezca a todos en igualdad de condiciones. Con base en la prescripcidn 

constitucional, se puede afirmar que la ley es la encargada de regular el tema de las 

acciones originadas en los danos ocasionados a un numero plural de personas, sin perjuicio 

de las correspondientes acciones particulares. Se desprende de lo anterior, que si alguno de 

los perjudicados no desea hacer parte del grupo o clase afectada por la misma causa que

33 HINESTROSA, Fernando. Tratado de las Obligaciones. Universidad Extemado de Colombia.
Primera Edicion. Bogota, 2002.



En concreto, las acciones de grupo tienen las siguientes caracterfsticas:

- En principio, por tratarse de intereses individuales privados o particulares, los 

criterios de regulacion deben ser los ordinarios.

En este caso, lo que se pretende es reivindicar un interes personal cuyo objeto es 

obtener una compensacion pecuniaria que sera percibida por cada uno de los miembros del 

grupo que se unen para promover la accion. Sin embargo, tambien es de la esencia de estos 

instrumentos judiciales, que el dano a reparar sea de aquellos que afectan a un numero 

plural de personas que por su entidad deben ser atendidas de manera pronta y efectiva'’4.

- No involucran derechos colectivos. El elemento comun es la causa del dafio y el 

interes cuya lesion debe ser reparada, que es lo que justifica una actuacion judicial conjunta 

de los afectados.

Es oportuno decir aqui en relation a la accion de grupo que quien actue como actor 

o demandante, representa a las demas personas que hayan sido afectadas individualmente 

por los hechos, sin que sea necesario que cada uno de los perjudicados ejerza por separado 

su propia accion, ni haya dado poder para ser representado. De cualquier manera, las 

acciones de grupo deben ser ejercidas por conducto de apoderado judicial. La sentencia C- 

215/99 hace referencia a la accion de grupo expresando que en cuanto se refiere a las 

acciones de clase o de grupo, estas no hacen relacidn exclusivamente a derechos 

constitucionales fundamentales, ni unicamente a derechos colectivos, toda vez que 

comprenden tambien derechos subjetivos de origen constitucional o legal, los cuales 

suponen siempre a diferencia de las acciones populares la existencia y demostracion de 

una lesion o perjuicio cuya reparacion se reclama ante el juez.

34 RODRIGUEZ, Libardo. Derecho Administrativo, General y colombiano. Temis.l4a ed. Bogota. 
2005. 386 p.

afecto a los demas integrantes en condiciones uniformes, no esta obligado a reclamar la 

indemnizacion del dano percibido en conjunto con ellos, y podra iniciar su propia 

reclamation en forma individual. La accion de grupo se ejercera exclusivamente para 

obtener el reconocimiento y el pago de la indemnizacion de los perjuicios.



2.2. La accion publica de inconstitucionalidad.

Como el derecho politico consagrado en el articulo 40 de C.P., por medio 
del cual se plantea un “dialogo entre el ciudadano, las autoridades estatales 
comprometidas en la expedicion y aplicacion de las normas demandadas y el 
juez competente para juzgarlas a la luz del Ordenamiento Superior”. Por 
tanto, para que la accion publica constituya una legitima expresion de la 
democracia participativa, resulta razonable imponer al demandante la carga 
minima de la demostracion argumentativa del cargo inconstitucional que 
propone ante la corte. En este sentido el ejercicio del derecho politico esta

Por otra parte, en cuanto a la accion de Inconstitucionalidad, ha sido la propia carta 

politica la que ha otorgado la titularidad de esta accion al comun de los ciudadanos 

colombianos, quienes a traves de ella buscan demandar la inaplicabilidad de las 

disposiciones por ser contrarias al mandato superior y desterrarlas de una vez por todas del 

ordenamiento juridico. La Corte Constitucional ha definido la accion de 

inconstitucionalidad:36

- Los mecanismos de formacion del grupo y la manera de hacer efectiva la reparacion 

a cada uno de sus miembros si deben ser regulados de manera especial, con fundamento en 

la norma constitucional, atendiendo a las razones de economia procesal que inspiran su 

consagracion en ese nivel. En cuanto al juez competente para conocer de las acciones de 

grupo, depende de si la accion de grupo se origina en la actividad de entidades publicas o 

de particulares que desempenen funciones administrativas, en cuyo caso la competencia 

sera de la jurisdiccion de lo contencioso administrative. En los demas casos conocera la 

jurisdiccion civil ordinaria?3

35 En cuanto a los requisites de la demanda de accion de grupo, segun quien sea el demandado, en la 
solicitud se debera expresar: i) El nombre del apoderado, acompanando del poder debidamente conferido; ii) 
La identificacion clara de los poderdantes, indicando sus nombres, documentos de identidad y domicilio; iii) 
El estimative del valor de los perjuicios resultantes de la vulneracion; iv) Cuando no fuere posible 
proporcionar el nombre de todos los afectados de un mismo grupo (integrado por 20 personas minimo), 
deberan darse los criterios para su identificacion y definir el grupo al cual pertenecen; v) La identificacion del 
demandado; vi) La justificacion de la procedencia de la accion de grupo, y vii) Los hechos de la demanda y 
las pruebas que se pretendan hacer valer durante el curso del proceso.

’6 Corte Constitucional Sentencia C-115 de 2006. Bogotd. Imprenta Nacional. Magistrado Ponente 
Jaime Cordoba Trivino.



La accion publica de inconstitucionalidad puede interponerse en cualquier tiempo 

cuando se ataca la norma por su contenido material, pero prescribe dentro del ano siguiente

supeditado a la identiflcacion de las disposiciones acusadas; las normas 
constitucionales que han sido presuntamente vulneradas; las razones claras, 
ciertas, suficientes y pertinentes que sustentan el concepto de la violation; al 
igual que los motivos juridicos que fundamentan la competencia del 
Tribunal. Lo anterior lleva a dos competencias definidas. La primera que el 
conocimiento de un asunto de inconstitucionalidad por parte de la corte esta 
supeditado a la presencia de una demanda cuyos cargos cumplan con los 
requisites anotados. La segunda que la competencia para el control 
constitucionalidad adquiere caracter rogado, de forma tai que se excluye el 
conocimiento oficioso de las normas sometidas a estudio, excepcion hecha 
de aquellas disposiciones que, por expreso mandato del Estatuto Superior, 
deben surtir el control previo y automatico”.

La accion de inconstitucionalidad implica el ejercicio de un derecho politico que 

tiene por titular a cualquier ciudadano. El objeto de la accion es la salvaguarda del principio 

de supremacia constitucional, que otorga a la Constitucion el calificativo de norma de 

normas. Se relaciona con las leyes de la republica y determinados decretos con fuerza de 

ley (los dictados por el gobierno nacional) en cuanto puedan contrariar el estatuto superior, 

con la finalidad de que la corte, mediante sentencia, retire la norma acusada del 

ordenamiento juridico nacional, total o parcialmente.37

El titular es el ciudadano o sea el nacional colombiano mayor de 18 anos y en 

ejercicio de sus derechos de ciudadania, lo cual significa que no podra ser interpuesta ni por 

los extranjeros, ni por menores de edad, ni por personas que hayan perdido o tengan 

suspendidos sus derechos politicos, inherentes a la condition de ciudadano, asi como 

tampoco a nombre de una persona juridica. La peticion sera presentada por el ciudadano, 

directamente o por intermedio de apoderado. “La corte no rechaza ni inadmite ha dicho la 

corporacion, en demandas de inconstitucionalidad presentadas a nombre de otro, bajo la 

condicion de que mandante y mandatario sean ciudadanos en ejercicio”38.

37 DAZA, Diana. Jurisdiccion competente para conocer de las controversias contractuales de las 
empresas de servicios publicos domiciliarios mixtas. Universidad Santo Tomas de Aquino. 2008. p. 21.

,8 Corte Constitucional. Sentencia C-003 de 1993. Magistrado Ponente Alejandro Martinez 
Caballero.



Tambien se cuenta con algunas acciones de caracter individual y publico, ya que 

estas se establecen por cualquier persona natural o jundica ante los mas altos tribunales de 

justicia y se interponen con el fin de hacer respetar el principio de ley y el interes general.

El interes general, ademas de guiar y explicar la manera como el 
legislador esta llamado a regular el regimen de contratacion

a la promulgation de la misma cuando esta sea impugnada por vicios de forma o de 

procedimiento. Respecto al sefialamiento de las razones de inconstitucionalidad, la Corte en 

la sentencia C-1052 de 2001, senaid que deben ser tiaras, ciertas, especificas, pertinentes y 

suficientes, como carga minima de argumentation que el actor debe exponer para la 
admisidn de la demanda y asi evitar la inadmisidn o un fallo inhibitorio39.

El fin de la contratacion publica en el Estado Social de Derecho 
esta directamente asociado al cumplimiento del interes general, 
puesto que el contrato publico es uno de aquellos “instrumentos 
juridicos de los que se vale el Estado para cumplir sus finalidades, 
hacer efectivos los deberes publicos y prestar los servicios a su 
cargo, con la colaboracidn de los particulares a quienes 
corresponde ejecutar, a nombre de la administration, las tareas 
acordadas. De hecho, la contratacion del Estado es una de las 
formas de actuacion publica de mayor utilization, pues muchos 
sostienen que el contrato estatal surge con la propia consolidacidn 
del Estado moderno, pues cuando este asume la responsabilidad de 
prestar los servicios y adelantar funciones para la defensa de los 
derechos de los administrados y, por ese hecho, aumenta la 
complejidad de las tareas a su cargo, necesita del apoyo, la 
intervention y la experiencia que aportan los particulares”.

Ahora bien, cuando se habla de la actividad contractual del estado, senala la Corte, 

que es una modalidad de gestion publica, que se rige por los principios previstos en el 

articulo 209 y 123 de la Constitucion Politica, como parametros especificos del 
cumplimiento de la funcion administrativa.40

j9 Corte Constitucional. Sentencia C-1052 de 2001. Magistrado Ponente Manuel Jose Cepeda 
Espinosa.

40 Corte Constitucional. Sentencia C-1052 de 2001. Magistrado Ponente Manuel Jose Cepeda 
Espinosa.



2.3.Acci6n de tutela.

La accion de tutela es el mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales.

La Constitucion de 1991 la establece en los siguientes terminos:

Como se ha dicho, en la realizacion de los fines del estado, la actividad contractual 
juega un importante papel, a lo que compete que el legislador tenga siempre en cuenta el 
interes general en la elaboracidn de normas que no contrarien el Texto Constitucional. Al 
ocurrir la contrariedad con dicho texto supremo, se faculta al ciudadano ejercer sus derechos 
politicos para el respectivo control.

Dentro de esta concepcidn, el contratista, ademas de estar 
vinculado al cumplimiento de las obligaciones generales de todo 
contrato, queda supeditado al cumplimiento de los fines del 
Estado, puesto que concreta el interes general que representa la 
continuidad y eficiencia en la prestacion de los servicios publicos, 
colaboracion que no le impide la legitima obtencion de utilidades, 
asi como el cumplimiento de la funcion social que se requiere para 
la realizacion de dichos fines.

administrativa, determina las actuaciones de la Administracion, de 
los servidores que la representan y de los contratistas.

Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo 
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si 
misma o por quien actue en su nombre, la proteccion inmediata de sus 
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten 
vulnerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad 
publica. La proteccion consistira en una orden para que aquel respecto de 
quien se solicita la tutela, actue o se abstenga de hacer. El fallo, que sera de 
inmediato cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente y, en 
todo caso, este lo remitira a la Corte Constitucional para su eventual 
revision. Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro 
medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo 
transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En ningun caso podran 
transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucion. La ley 
establecera los casos en los que la accion de tutela procede contra 
particulares encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya 
conducta afecte grave y directamente el interes colectivo, o respecto de



La Jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido clara en expresar que la tutela 

es un mecanismo transitorio, extraordinario, y que en ningun momento sustituye la accion 

ordinaria. Sin embargo, en casos excepcionales procede en forma definitiva, cuando la 

administracion ha acudido a vias de hecho para la expedicion de sus actos, como acontece 

cuando se desconoce el debido proceso y el derecho de defensa. Es asi como en sentencia T 

- 418 de 2.003, el alto Tribunal expreso lo siguiente:

Si se trata de una decision proferida en proceso administrativo, fiscal o 
disciplinario, en la que se alega la existencia de una via de hecho en la 
decision correspondiente, el examen del juez de tutela es distinto, pues, en 
estos casos, el afectado siempre puede acudir ante la jurisdiccion contenciosa 
administrativa. En estos eventos, cuando existe indudablemente la via de 
hecho, segun las circunstancias del caso concreto, y frente a un perjuicio 
irremediable, debidamente sustentado, el juez de tutela puede conceder la 
accion de tutela, como mecanismo transitorio, o, excepcionalmente, en 
forma definitiva.42

Es claro que esta accion unicamente procede cuando no se disponga de otro medio 

para la defensa judicial, pero en su escrito GIACOMETTE FERRER43, senala que la ley 

establece los casos en donde esta accion procede contra particulares que presten un 

servicio publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interes colectivo. Teniendo 

en cuenta lo anterior, podemos deducir que, la tutela como mecanismo eficaz para proteger 

los derechos fundamentales que puedan verse vulnerados a traves de un acto administrativo 

y que comprometan el interes colectivo o general, entraria a operar una vez agotados los 

medios o la acciones a que hayan lugar, ya que la contratacion estatal puede en casos 

comprometer este interes, se abre la posibilidad a que la Accion de Tutela entre a operar, 

como se anoto anteriormente.

quienes el solicitante se halle en estado de subordinacion renuente o 
indefension41.

42 Cote Constitucional. Sentencia T-418 de 2003. Magistrado Ponente Alfredo Beltran Sierra.

4' GIACOMETTE FERRER, Ana. Mecanismos de Proteccion Constitucional. Compilacion 
Normativa. Editorial Ibanez. Bogota. 2014.

41 Constitucion Politica. Articulo 86. 1991.



2.4. Accion Popular

La intervencion por parte de los miembros de una comunidad, resulta esencial en la

administracion publica; la particularidad de los derechos de los titulares de la accion hace

que esta no surja a favor determinado grupo, si no como miembros de una colectividad.

Para el Consejo de Estado, en consonancia con el articulo 9°, al ocuparse de la

procedencia de las acciones populares, establece que toda accion u omision de las

autoridades publicas que hayan violado o amenacen violar los derechos e intereses

colectivos, acoge a la actividad contractual del Estado como una modalidad de gestion

publica que ha de guiarse entre otros por los principios de moralidad, eficacia, economia,

imparcialidad y publicidad44, en tanto aquella se constituye en un instrumento esencial para

el cumplimiento de los fines del Estado. Reitera esta vez la corporacion que la

jurisprudencia del Consejo de Estado ha senalado que los negocios juridicos en que sea

parte el Estado son manifestacion nitida de la funcion administrativa:

... por descontado se tiene que todo contrato estatal como expresidn de 
la funcion administrativa (art. 209 C.N.)45, tanto en su celebration 
como en su ejecucion busca el cumplimiento de los fines estatales, por 
manera que los contratistas colaboran en el logro de los mismos y, en 
consecuencia, cumplen una funcion social que implica obligaciones 
(art. 3° Ley 80 de 1993), o lo que es igual, las partes convergen en la 
satisfaction de un interes publico y ello es asi -como afirma Vedel- 
porque el objetivo perseguido por la Administracion ‘debe ser siempre

44 El Consejo de Estado refiere a la siguiente jurisprudencia de la Corte Constitucional: Corte 
Constitucional, sentencia C-449 de 1992.

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

defensa de los intereses colectivos que se puedan ver afectados por la gestion de la



El Consejo de Estado ha manifestado del caracter principal y no subsidiario de la accion

popular, a partir del marco constitucional y legal:

Cuando se trata de contratos estatales el Tribunal aduce que estos no estan

fuera del alcance de la accion popular, cuando con ocasion de estos resulten

amenazados o vulnerados los derechos colectivos, toda vez que representa una 

actividad del estado, pues su celebracion conlleva a cumplir fines estatales, como

un objetivo de interes publico’, por ser este el fin de la actividad del 
Estado (...).46

16 Referenda jurisprudencial dada por el Consejo de Estado para explicar el caracter de principal y 
autonoma de la accion popular: Sala de lo Contencioso Administrative, Seccidn Tercera, auto de 16 de marzo 
de 2005, radicacion 25000-23-26-000-20020121601 (27.921), actor: Eptisa Proyectos Intemacionales S.A. y 
Otros, demandado: Institute Nacional de Vias - invias, referencia: Contractual recurso ordinario de 
reposicion, C.P.: Ruth Stella Correa Palacio. En el mismo sentido Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrative, Seccion Tercera, sentencia de noviembre 25 de 2004, radicacion: 110010326000200300055- 
01, expediente: 25560, ref. Recurso de anulacion de laudo arbitral, actor: Sociedad Centrimed Ltda., 
demandado: Hospital Militar Central.

47 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccion Tercera, sentencia de 10 de 
febrero de 2005, rad: 25000-23-25-000-2003-00254-01, actor: Exenober Hernandez Romero, referencia: AP- 
00254, C.P.: Maria Elena Giraldo Gomez. En el mismo sentido Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrative, Seccion Primera, auto de 24 de mayo de 2001, exp.: AP-076, C.P.: Olga Ines Navarrete y 
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccidn Tercera, sentencia de 9 de septiembre de 
2004, rad.: 25000-23-27-000-2003-00571-01, AP-571, actor: Mario Effen Sarmiento Riveras y otros contra la 
Superintendencia de Economia Solidaria. En el mismo sentido Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Seccion Tercera, exp. AP-166, sentencia de 17 de junio de 2001, C.P.: Alier E. Hernandez 
Enriquez y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 5 de 
octubre de 2005, actor: Procuraduria General de la Nacion, demandada: Amadeo Tamayo Moron, rad.: 2001- 
23-31-000-2001 (AP-01588)-01, C.P.: Ramiro Saavedra Becerra.

48 Entendido como negocio juridico de la administracion, expresion nitida del principio de la 
autonomia de la voluntad, esto es, un acto en el que una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer 
alguna cosa, o como acuerdo entre ellas para constituir, regular o extinguir entre ellas una relacion juridica

“(...) su titularidad radica en un colectivo debido a su caracter 
‘supraindividual’, dando lugar a una legitimacion colectiva que se otorga a 
un individuo como miembro de una colectividad afectada (art. 12 Ley 472 de 
1998) (...). “De suerte que, a diferencia de lo que sucede con la accion de 
tutela (art. 86 CN), la proteccion de los derechos colectivos por via popular 
no es excepcional y por lo mismo se constituye en instrumento idoneo para 
la defensa de los mismos, en un piano distinto al individual, vale decir, desde 
su perspectiva abstracta y no concreta (...). “Y la accion popular no es 
subsidiaria sino principal debido a que la existencia de otros medios de 
defensa no la hace improcedente, pues es principal e independiente de otras 
acciones”.47



2.5. Accion de Cumplimiento

lo estipulado en el articulo 3° de la Ley 80de 1993, pues trae intrinseco el principio 

de legalidad con la marca del interes general y la expresion del ejercicio de la 

funcion administrativa (art. 209 de CP). Agrega el Consejo de Estado que no hay 

discusion alguna cuando la conducta que vulnere el derecho o interes colectivo 

provenga de un contrato estatal.

La accion de cumplimiento esta instituida en el articulo 87 de la Constitucion 

Politica y desarrollada por la Ley 393 de 1997, como un mecanismo para que toda persona 

pueda acudir ante la autoridad judicial para hacer efectivo el cumplimiento de una Ley o un

(articulos 1494 del Codigo Civil y 864 del Codigo de Comercio) que en materia de contratacion estatal esta 
previsto actualmente en los articulos 13, 23, 32 y 40 de la Ley 80 de 1993, en consonancia con el articulo 8 
del Decreto 679 de 1994.
49 AMAYA RODRIGUEZ, Carlos Fernando, Control Constitucional y las Actuaciones Administrativas-.1I 
Congreso Mundial de Justicia Constitucional, 25 al 28 de agosto de 2015 en Buenos Aires (Argentina).

en

Admimstrativas.

Se reafirma que el contrato estatal por pertenecer a las categorias de la 

manifestacion de administracion, puede suscitar situaciones en donde se vulnere o 

se vea amenazado tanto un derecho o un interes publico, pues el estrecho vinculo 

con los principios orientadores de la funcion administrativa, deja entre ver que le 

corresponde al juez constitucional la revision de estas actuaciones por hacer parte de 

preceptos superiores del texto constitucional como lo menciona AMAYA 

RODRIGUEZ en la Ponencia Control Constitucional

La falta de diligencia o la inaccidn de la autoridad publica, para hacer cumplir con 

los deberes y obligaciones derivados de los actos administrativos, emanados de la 

administracion, hacen que las expectativas de los asociados se frustren o se sientan 

defraudados, aguardando el obrar de sus de sus autoridades, expresion de ALVARO 

GOMEZ HURTADO, Situacion que se asemeja al incumplimiento de deberes y 

obligaciones.

y las actuaciones



“el objeto y finalidad de esta accion es otorgarle a toda persona, natural o 
juridica, e incluso a los servidores publicos, la posibilidad de acudir ante la 
autoridad judicial para exigir la realizacion o el cumplimiento del deber que 
surge de la ley o del acto administrative y que es omitido por la autoridad, o 
el particular cuando asume este caracter. De esta manera, la referida accion 
se encamina a procurar la vigencia y efectividad material de las leyes y de 
los actos administrativos, lo cual conlleva la concrecion de principios 
medulares del Estado Social de Derecho, que tienden a asegurar la vigencia 
de un orden juridico, social y economico justo”50

acto administrative. As! mismo, es una garantia, que permite a traves de una orden o 

exigencia a la autoridad renuente para que cumpla con su deber y obligaciones ya scan por 

omision o por accion, en actos o en hechos que surja tai incumplimiento. Tai como lo 

senalo la Corte Constitutional:

50 Corte Constitutional, sentencia C-157 de 1998. Magistrados Ponentes Drs. Antonio Barrera 
Carbonell y Hernando Herrera Vergara.

51 Corte Constitucional, Sentencia C-193 de 1998. Magistrados Ponentes Drs. Antonio Barrera 
Carbonell y Hernando Herrera Vergara.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 9° de la Ley 393 de 1997, la accion 

de cumplimiento no procedera cuando el afectado tenga o haya tenido otro instrumento de 

defensa judicial para lograr el efectivo cumplimiento de la norma o acto administrativo, 

salvo que de no proceder el juez, se cause un perjuicio grave e inminente para el 

accionante. Sobre el particular en sentencia C-193 de 1998, la Corte Constitucional 

senalo

“Como es bien sabido, la finalidad de la accion de cumplimiento es 
buscar un mecanismo o instrumento procesal idoneo para asegurar la 
realizacion material de las leyes y actos administrativos. De este modo se 
logra la vigencia y el respeto del ordenamiento juridico, en cuanto la 
ejecucion de las leyes y actos administrativos, permite realizar los diferentes 
cometidos estatales confiados a las autoridades, y proteger y hacer efectivos 
los derechos de las personas. Cuando se trata de asegurar el efectivo 
cumplimiento de la ley material, esto es, de normas generales, impersonales 
y abstractas, es indudable que el instrumento de proteccion creado por el 
Constituyente -la accion de cumplimiento- es el unico mecanismo directo 
idoneo (...). Iguales consideraciones son validas con respecto a los actos 
administrativos de contenido general que por contener normas de caracter 
objetivo impersonal y abstracto, son equivalentes materialmente a las leyes.



En lo que respecta a la accion de cumplimiento lo que busca es la realizacion 

de un deber legal o que surja de un acto administrative, para el case que nos 

compete el acto administrativo en la modalidad del contrato estatal, hace que dicha 

accion se invoque cuando no se conlleve a la consecution de los fines del Estado y

Se deriva de ello la exigibilidad a la administracion publica cuando por fallas 

en la gestion, la contratacion estatal menoscaba el interes colectivo, colocando en la 

cuerda floja, la moralidad administrativa y la defensa del patrimonio publico como 

fundamento constitucional.

Se reitera nuevamente, que la finalidad de la accion de cumplimiento es la 

adecuacion de un mecanismo o instrumento que garantice la realizacion material de 

las leyes y actos administrativos que conlleve a los propdsitos perseguidos por el 

estado en manos de las autoridades en aras de proteger y hacer efectivos los 

derechos del conglomerado, haciendose la exigencia ante las autoridades que por 

accion u omision ha dejado de cumplir con sus deberes y obligaciones y que con 

ello causan perjuicio a la colectividad, pues se ve afectado el interes general con las 

decisiones que se tomaron o dejaron de hacer.

Por el contrario, cuando se trata de actos administrativos subjetivos, que 
crean situaciones juridicas individuales, concretas y particulares, el 
cumplimiento efectivo del respectivo acto interesa fundamentalmente a la 
esfera particular de la persona y no a la que corresponde a la satisfaccion de 
los intereses publicos y sociales. Por ello se justifica constitucionalmente, 
por considerarse razonable y no afectar el contenido esencial de la norma del 
articulo 87 constitucional, la prevision del legislador, en el sentido de que en 
tales casos, el afectado, o sea, a quien se le lesiona directamente su derecho 
pueda acudir a los mecanismos ordinaries que tambien este ha instituido para 
lograr el cumplimiento de tales actos, porque dentro de la autonomia 
discrecional de que goza para la configuration de la norma jundica, no 
resulta contrario al referido mandato constitucional que el precepto acusado 
permita la existencia de mecanismos altemativos para el cumplimiento de 
esta clase de actos, salvo cuando de no asegurarse la efectiva ejecucion del 
acto particular y concreto se pueda derivar para el interesado "un perjuicio 
grave e inminente". En otros terminos, no es inconstitucional que el 
Legislador haya considerado que la accion de cumplimiento no subsume de 
manera absoluta las acciones que existen en los diferentes ordenamientos 
procesales para asegurar la ejecucion de actos de contenido particular o 
subjetivo”.



que con ello sea inminente el dano causado a los derechos e intereses colectivos, ya 

que el ordenamiento superior lo que propende es la proteccion de los mismos y 

constituyendose en la base constitucional; lo que significa que con este acto 

administrative hay obligaciones y deberes por cumplir a una colectividad y asi 

exigir la ejecucion cuando haya lugar a ello. Es de aclarar que para hacer tai 

exigencia, se debe agotar los mecanismos o instrumentos judiciales para lograr el 

cumplimiento del deber juridico o administrativo, en caso de no contar con 

mecanismo alguno o que se produzca un perjuicio grave o inminente por causa de 

los efectos del contrato estatal. No procede esta accion, cuando se quiera proteger 

derechos que se puedan garantizarse a traves de otra accion.



INTERPRETACION3.1. DE NORMAS CONSTITUCIONALES EN EL
CONTRATO ESTATAL

La intervencion por parte de los miembros de una comunidad, resulta esencial en la

administracion publica; la particularidad de los derechos de los titulares de la accion hace

que esta no surja a favor determinado grupo, si no como miembros de una colectividad.

A lo que aduce profesor Carlos Amaya52, que el interes general es la esencia de la

funcion administrativa, constituyendose en la principal fuente de su ejercicio, caracteristica

Los conflictos legales que se pueden originar como consecuencia de un contrato estatal 

pueden involucrar tanto a las partes contractuales como a terceros, siendo estos ultimos 

cualquier persona natural o juridica que se sienta afectada en sus derechos por dicho 

contrato. Es por ello que para poder analizar si la accion constitucional es una via principal 

o subsidiaria cuando se trata de la vulneracion de derechos con ocasion de la actividad de

contratacion estatal, a continuacion se analizan las dos situaciones. La primera de ellas se 

refiere a la interpretacion de las normas contractuales, que es el caso en el que se ven 

involucradas directamente las partes, valga senalar la entidad del Estado y el contratista; a 

su vez la segunda parte se refiere a los casos en los que la controversia involucra a terceros, 

es decir a cualquier persona de la sociedad en general.

52 AMAYA RODRIGUEZ, Carlos Fernando, Control Constitucional y las Actuaciones Administrativas- 
(Ponencia) .11 Congreso Mundial de Justicia Constitucional, 25 al 28 de agosto de 2015 en Buenos Aires 
(Argentina).

3. LA ACCION CONSTITUCIONAL: ^VIA PRINCIPAL O SUBSIDIARIA EN 

LOS ASUNTOS RELACIONADOS CON LA CONTRATACION ESTATAL?

defensa de los intereses colectivos que se puedan ver afectados por la gestion de la



que resulta del proceso de constitucionalizacion del derecho en ordenamientos jurfdicos

latinoamericanos, destacando que este fendmeno no es ajeno al derecho administrativo,

puesto que se entiende como el conjunto de normas y principios, ponderandose sobre las

expresiones del ejercicio de la funcion administrativa o ejecutiva del Estado.

El estudio de la contratacion estatal debe realizarse a partir de los principios y las

reglas que enmarcan y encausan toda la normatividad que la consagra, asi como los hechos,

actos y estipulaciones de los contratos, proposito para el cual el articulo 23 de la Ley 80 de

1993 establecio:

Se observa que la funcion publica vuelve a ser la directriz cuando se trata de la 

interpretacion de las reglas contractuales. Asi mismo el articulo 1618 del Codigo Civil 

senala que "Conocida claramente la intencion de los contratantes, debe estarse a ella mas 

que a lo literal de las palabras". Ya desde 1968, es decir, mucho antes de que existiera la 

Ley 80, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, expresa:

Las referidas reglas de interpretacion contractual no son meros consejos del 
legislador, sino verdaderas normas de obligatoria aplicacion por parte de los 
jueces; que, si bien es cierto que ellas no tienen Indole sustancial, puesto que 
no confieren derechos subjetivos ni imponen obligaciones civiles 
propiamente dichas, si son preceptos instrumentales que senalan las 
nociones, factores y conceptos que el juez ha de tener en cuenta para 
descubrir la intencion de las partes contratantes, para apreciar la naturaleza 
juridica de las convenciones y para detenninar los efectos de estas53.

Articulo 23. De los principios en las actuaciones contractuales de las 
entidades estatales. Las actuaciones de quienes intervengan en la 
contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a los principios de 
transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los 
postulados que rigen la funcion administrativa. Igualmente, se aplicaran a las 
mismas las normas que 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.

51 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de Diciembre 16 de 1.968



Asi mismo, el Tribunal considera pertinente referenciar el articulo 95 de la 

Constitucion Politica que consagra en su numeral 9° el deber de todos los ciudadanos de 

contribuir al financiamiento de las inversiones y gastos que efectua el Estado dentro de los 

parametros de equidad y justicia, y por ende tendran el derecho a reclamar a los 

funcionarios claridad en su manejo y correcta destinacion en todas las actividades donde se 

afecte el patrimonio publico, derecho que ha sido reconocido por la Corte Constitutional, 

con ocasion del estudio de constitucionalidad del articulo 40 de la Ley 472 de 1998, y que 

se transcribe a continuacion:

“Constituye cabal desarrollo de la Carta Politica, pues la prevalencia 
del interes general (art. 1°.); la proclamation de un orden justo (art. 2°.) y la 
vigencia de los principios axiologicos que en el Estado Social de Derecho 
guian la contratacion publica, como modalidad de gestion que compromete 
el patrimonio y los recursos publicos, cuya intangibilidad las autoridades 
estan obligadas a preservar (art. 209) hacen, a todas luces, necesario que el 
legislador adopte mecanismos idoneos para hacer efectiva la responsabilidad 
patrimonial de los responsables de la contratacion estatal, con miras a la 
recuperation de la totalidad de las sumas que se desvian del patrimonio 
publico, a causa de la corrupcion administrativa, en materia de contratacion 
publica. “Es de todos conocido que la corrupcion administrativa es uno de 
los mas devastadores flagelos que carcomen el patrimonio publico, y que 
esta ha encontrado terreno fertil principalmente en el campo de la 
contratacion publica, en el cual ha alcanzado en el ultimo tiempo niveles 
insospechados, y que, por esa via, cuantiosisimos recursos publicos resultan

Es aqui, donde se converge el control de la administration, senalando el maximo 

tribunal de lo Contencioso Administrative, inclusive recuerda que tanto la ley como la 

jurisprudencia, establecieron que los principios generales que rigen la contratacion publica 
en general y la funcion administrativa34 emanan directamente del texto constitutional y 

aunado por el Consejo de Estado en la creacion del vinculo juridico para la satisfaccion de 

la necesidad colectiva y de interes publico que se persigue con la contratacion estatal.35

■>7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, ver entre otras providencias: Autos de 14 de agosto de 2003, 
Expediente 22.848, y de 30 de septiembre de 2004, Expediente 26945; y Sentencias de 10 de agosto de 2000, 
Expediente 12.964, 15 de julio de 2004, Expediente AP 1156-02, 14 de abril de 2005, Expediente AP 01577; 
20 de abril de 2005, Expediente 14.519.

55 Ibid.



A proposito de la interpretacion de los contratos estatales a la luz de las normas del 

derecho comun, el Consejo de Estado mediante pronunciamiento de la Seccion Tercera, en 

mayo de 2012 recordo que:

desviados de la inversion publica social, con grave sacrificio para las metas 
de crecimiento economico y de mejoramiento de las condiciones de vida de 
la mayoria de los colombianos”56.

Las reglas de interpretacion de los contratos, obligatorias para el juez en la 
medida en que el ordenamiento juridico pretende que la voluntad de las 
partes —y no la del interprete— sea escrupulosamente respetada al momento 
de aplicar o de establecer los alcances del acto o negocio del cual se trate, 
especialmente cuando el tenor literal de este no resulta suficientemente 
esclarecedor respecto de dicha intencion de los sujetos, se encuentran 
consagradas, como se ha expresado, en el Codigo Civil y resultan aplicables 
a la contratacion estatal en casos como el sub judice, pese a que la contratista 
del Estado tiene la condicion de comerciante —lo cual determina la 
aplicacion preferente de las disposiciones del Estatuto Mercantil—, por 
virtud de lo normado tanto en el articulo 822 del Codigo de Comercio como 

r o 

en el inciso primero del articulo 13 de la Ley 80 de 1993 .

56 Corte Constitucional, sentencia C-088 de 2 de febrero de 2000. 
57 AMAYA RODRIQUEZ, Carlos Fernando, Control Constitucional y las Actuaciones Administrativas-.II 
(Ponencia) Congreso Mundial de Justicia Constitucional, 25 al 28 de agosto de 2015 en Buenos Aires 
(Argentina).
58 Consejo de Estado. Seccion Tercera, Subseccion A, Consejo de Estado, 9 de mayo de 2012, Consejo de 
Estado. Seccion Tercera, Subseccion A, Consejo de Estado, 9 de mayo de 2012, 22.714, Actor: Departamento 
Archipielago de San Andres, Providencia y Santa Catalina.

Afirma el profesor Carlos Amaya 57 que desde el texto constitucional se definen los fines de 

la funcion administrativa, ya que en el marco de la revision del art. 209 de la constitucion, 

refiriendose a la resolucion de inconstitucionalidad en contra de la Ley 489 de diciembre 29 

de 1988, que establece principios, objeto y control de la misma, clasificando los principios 

en finalisticos, funcionales y organizacionales. Haciendo una relation directa entre la 

funcion administrativa y los intereses del estado. Asi pues, la actuacion administrativa 

emana directamente de la constitucion como fundamento en los diferentes modos action, 

para posteriormente poner en marcha la satisfaccion de necesidades y asi cumplir con el 

interes colectivo



3.2. DERECHOS CIVILES, POLITICOS Y SOCIALES

59

1998.

Asi mismo, los derechos sociales requieren la preexistencia de derechos civiles y 

politicos. Dado que no resulta posible resolver el problema de la distribucion justa de la

La celebracion de elecciones es un rasgo caracteristico de la democracia, pero se 

requieren una serie de condiciones para lograr que la democracia funcione adecuadamente; 

asi por ejemplo el regimen cubano supone la celebracion del ejercicio del voto, pero al no 

existir derechos civiles plenos, las elecciones no son mas que un simulacro que ha sido 

montado por la dictadura. Es por ello que la garantia de la plenitud de los derechos civiles 

es necesaria para que exista la verdadera competencia que sustenta al sistema democratico.

Sin embargo, ademas del entomo del contrato estatal es necesario referirse al 

entramado constitucional y juridico que se ha desarrollado en el pais a partir de 1991 en 

cuanto a los derechos de las personas, dado que es desde esa perspectiva que se puede 

estudiar la coherencia de las acciones constitucionales frente a la contratacion estatal.

Marshall y Bottomre' proponen una clasificacion entre derechos civiles, politicos y 

sociales que contribuye a establecer un orden del sistema de los derechos fundamentales; de 

acuerdo con este autor, esa clasificacion tiene un origen historico, pues los derechos civiles 

se habrian consolidado durante el Siglo XVIII, los derechos politicos en el XIX y los 

derechos sociales en el Siglo XX; al menos asi puede afirmarse de la evolucion en Gran 

Bretana, en Estados Unidos y en los paises Escandinavos, aunque en naciones como 

Alemania se dio primero el reconocimiento del parte del estado a los derechos sociales que 

a los derechos politicos; situacion similar se presento en Francia. A pesar de esa diversidad 

en la evolucion historica de los derechos en diferentes contextos geograficos, la 

consolidacion de los derechos politicos presupone que existan los derechos civiles; por 

ejemplo no resulta posible el ejercicio del derecho politico elemental de elegir y ser elegido 

sin que previamente se reconozca el derecho a la libertad individual.

59 MARSCHALL, T., BOTTOMORE, T. Ciudadam'a y clase social (Segunda ed.). Madrid: Alianza.



3.1.1. Acciones del Estado

Algunos consideran que el ejercicio de los derechos fundamentales liberales requiere 

solamente el establecimiento de una restriccion o de un limite a las acciones del Estado, 

mientras los derechos sociales hacen necesaria una prestacion estatal. Varios de los 

derechos civiles y politicos hacen necesaria una accion positiva del Estado; por ejemplo, la 

seguridad del espacio privado y la participacion en los procesos electorales solo se pueden 

dar en la medida en que exista una notoria intervencion del Estado; asi mismo sucede la 

proteccion de la libertad de expresion, que es un derecho que supone la accion negativa del 

Estado.

riqueza a un asunto estrictamente tecnico o matematico, la altemativa consiste en plantear 

criterios de distribution que sean formulados mediante la participacion de los diferentes 

grupos que conforman la sociedad; esos criterios deben concebirse de forma que puedan 

ajustarse a los cambios normales de las circunstancias sociales. Lo anterior evidencia que 

los derechos civiles y politicos constituyen una condicion necesaria para acceder a los 

derechos sociales, aunque esa condicion no resulte suficiente. Es por ello que los derechos 

fundamentales no se encuentran organizados de la misma manera en todas las sociedades, 

pues la forma en que han ejercido su influencia los hechos historicos en cada sociedad ha 

sido diferente y por lo tanto cada sociedad ha respondido a tales hechos con un 

ordenamiento juridico organizado de manera diferente, que no hace posible considerar a 

unos derechos fundamentales como de primera generacion y a otros de tercera, pues esa 

clasificacion puede validamente variar de una sociedad a otra. Si se analizan desde la 

perspectiva de su eficacia, tampoco resulta posible desligarlo; por ejemplo, los derechos 

sociales relacionados con el sistema distributivo de la riqueza, solo operan en un contexto 

en el que exista un marco civil que proteja los derechos civiles y los derechos politicos.



consagren.

ROSS, A. La finalidad del castigo. Derecho, filosofia y lenguaje. 1976

Si bien hasta el Siglo XVIII se reconocida a los derechos fundamentales un caracter 
de objetividad, ese caracter fue cuestionado durante el Siglo XIX60. Por ejemplo Marx 

denuncio que el discurso politico de los derechos humanos “como uno de enmascaramiento 

de los intereses de clase, en este caso de la clase burguesa en su sublevacion contra el 

absolutismo, le sustrae a los derechos su dimension ontologica para reemplazarla por la 
ideologia; para Marx61, los derechos constituyen una expresion que no conduce a la 

emancipacion de todo el genero humano, sino a la emancipacion politica de la clase 

burguesa.

A su vez el autor danes Alf Ross, tambien durante el Siglo XX, al analizar desde el 

enfoque lingiifstico las expresiones relacionadas con derechos subjetivos, plantea que el 

concepto de los derechos no tiene contenido semantico y que se trata tan solo de un 

constructo tecnico empleado con el proposito de sintetizar la presentacion de relaciones 

juridicas complejas. A pesar de ello, para Ross los derechos siguen cumpliendo 

simultaneamente una funcion tecnica en el marco de la presentacion de los supuestos 

facticos de las normas y de sus consecuencias juridicas, como una funcion psicologica: 

ellos rememoran y refuerzan el caracter magico-religioso del derecho, muy importante para 
la obediencia a la ley y para la aceptacion normativa.63

60 CASASOLA, F. A. La accion de tutela contra particulares y los efectos de las sentencias de tutela, 
de acuerdo con la doctrina de la corte constitucional de Colombia. Bogota. 2006.

61

Durante el siglo XX Hans Kelsen plantea que “los derechos naturales son un 

vestigio del derecho natural que se resiste a morir luego de la demoledora critica 

racionalista a la teologia como explicacion del orden humano y social”62. Para Kelsen, los 

derechos fundamentales son expresion de normas positivas que fijan las correspondientes 

obligaciones en cabeza de determinadas personas, por lo que no hay derechos sin 

obligaciones ni estas pueden existir sin que a su vez existan normas positivas que las

MARX, Karl. La cuestion judfal, en: Escritos de juventud, FCE, Mexico, 1982,463-490.
62 KELSEN, Hans. Teona pura del derecho, T. ed., Porrua, Mexico, 1993.
63



3.1.2. Derechos fundamentales en Colombia

Ademas se menciona de manera explicita el derecho a la intimidad personal y 

familiar y a su buen nombre, siendo deber del Estado respetarlos y hacerlos respetar, asi 

como el derecho al libre desarrollo de su personalidad, sin mas limitaciones que las que 

imponen los derechos de los demas y el orden juridico. Tambien se garantiza las libertades 

de conciencia, de culto y expresar y difundir su pensamiento y opiniones, asi como el 

derecho a la honra. La paz tambien es considerada un derecho y un deber de obligatorio 

cumplimiento. Otros derechos consagrados en la Constitucion son el de presentar peticiones 

respetuosas a las autoridades, circular libremente por el territorio nacional y el trabajo.

En Colombia, con la constitucion de 1991 se da un giro a la forma como debia verse 

el estado de derecho con la connotacion social, con lo que se implementa toda una serie de 

reconocimientos especiales a los ciudadanos. De hecho, la Constitucion vigente contempla, 

dentro del Titulo II De los derechos, las garantias y los deberes, el Capitulo I, que se refiere 

precisa y exclusivamente a los derechos fundamentales, el cual consta de 31 articulos. Este 

capitulo establece que el derecho a la vida es inviolable, que nadie sera sometido a 

desaparicion forzada, torturas, tratos o penas crueles inhumanos o degradantes. Frente al 

derecho a la igualdad, la Constitucion establece que todas las personas nacen libres e 

iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los 

mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de 

sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica.

Adicionalmente se consagra que el debido proceso se aplicara a toda clase de 

actuaciones judiciales y administrativas, el derecho a invocar el Habeas Corpus, el derecho 

a la libre asociacion y el derecho a constituir sindicatos. El articulo 40 senala que todo 

ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion y control del poder publico, 

derecho del cual se desprenden los derechos a elegir y a ser elegido, participar en 

elecciones, constituir partidos, revocar el mandate a los elegidos, tener iniciativa en las 

corporaciones publicas, interponer acciones publicas den defensa de la Constitucion y la ley 

y acceder al desempeno de funciones y cargos publicos.



Asi mismo se establecen en el articulo 44 los derechos fundamentales de los ninos.

Al senalar los deberes de la Fiscalla General de la Nacion en ejercicio de su funciones, el 

articulo 250 establece que en caso de requerirse medidas que impliquen afectacidn de 

derechos fundamentales, debera obtenerse la respectiva autorizacion por parte del juez que 

ejerza las funciones de control de garantlas para poder proceder a ello.

Los estudiosos de la teorla de los derechos han propuesto su clasificacion en tres 

categorias: de primera generacion, de segunda generacion y de tercera generacion64. Los 

derechos de primera generacion tienen como fin la proteccion de los derechos civiles y las 

libertades publicas y fueron consagrados inicialmente en la “Declaration Universal de los 

derechos del hombre y del ciudadano” durante la Revolucion Francesa en el Siglo XVIII. 

Por su parte los derechos de segunda generacion permiten que el individuo se ponga en 

condiciones de igualdad frente al Estado para reclamar dela autoridad publica la proteccion 

de sus derechos economicos, sociales y culturales. Por ultimo los derechos de tercera 

generacion son los denominados colectivos de la humanidad o derechos de las nuevas 

generaciones y son definidos como aquellos subjetivos e intereses legitimos que pertenecen 

a personas indeterminadas y a diversos grupos sociales y se refieren a ambitos como el 

consumo, el medio ambiente, el patrimonio de la humanidad, entre otros65.

64 ESCOBAR, C., ZAPATA, K. Derecho a la seguridad social para las parejas del mismo sexo. (E. d. 
Derecho, Ed.) Medellin: Universidad EAFIT. 2008.

65 Fix-Zamudio, H. Los abogados mexicanos y el ombudsman. Mexico: C.N.D.H. 2012.



APLICABLES A LA CONTRATACION ESTAT AL

Asi mismo, la accion de tutela es una opcion prevista por el articulo 86 superior 

para para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento 

preferente y sumario, por si misma o por quien actue a su nombre, la proteccion inmediata 

de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten 

vulnerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica. Sin 

embargo, tai como lo advierte el mismo articulo, esta accion solo procede cuando el

Para analizar la pertinencia de las acciones constitucionales en el entomo de la 

contratacion estatal, debe en primer lugar registrarse que el articulo 89 de la Constitucion 

establece que: “Ademas de los consagrados en los articulos anteriores, la ley establecera los 

demas recursos, las acciones, y los procedimientos necesarios para que puedan propugnar 

por la integridad del orden juridico, y por la proteccion de sus derechos individuales, de 

grupo o colectivos, frente a la accion u omision de las autoridades publicas”. Esto implica 

entonces que estos mecanismos tienen aplicacion cuando se haya quebrantado el orden 

juridico o se haga necesario proteger los derechos individuales, de grupo o colectivos.

En cuanto a la accion de inconstitucionalidad, la misma carta politica en el numeral 

1 del articulo 241 establece que a la Corte Constitucional se le confia la guarda de la 

integridad y supremacia de la Constitucion para lo cual debe decidir sobre demandas de 

inconstitucionalidad promovidos contra actos reformatorios de la Constitucion, cualquiera 

que sea su origen solo por vicios de procedimiento en su formacion. Asi mismo decidir 

sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes, 

tanto por su contenido material como por vicios de procedimiento en su formacion y sobre 

demandas de inconstitucionalidad presentadas contra los decretos con fuerza de ley 

dictados por el Gobiemo con fundamento en los articulos 150 numeral 10 y 341 de la 

Constitucion, por su contenido material o por vicios de procedimiento en su formacion. 

Teniendo que la contratacion estatal no cumple con ninguno de estos requisites, puede 

afirmarse que la accion de inconstitucionalidad no procede para resolver conflictos entre los 

ciudadanos y las partes que intervienen en este tipo de contratos.

3.3. DIFERENCIAS ENTRE LOS MECANISMOS PREVENTIVOS, 

TRANSITORIOS Y CAUTELARES PREVISTOS POR LA CONSTITUCION



interesado debe agotar los demas mecanismoel

El articulo 88 de la Constitucion implemento un tipo de accion que tiene como fin la

proteccion de los derechos e intereses colectivos relacionados con diferentes aspectos

relevantes de la comunidad. Con este mecanismo se busca proteger a grupos de personas

Las acciones populares son medios procesales para la proteccion de derechos e

intereses colectivos y se ejercen para evitar el dano contingente, hacer cesar el peligro, la

A su vez las acciones de grupo son aquellas interpuestas por un numero plural o un

conjunto de personas que reunen condiciones uniformes respecto de una misma causa que

afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como 

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, por lo que en primera instancia 

legales previstos por la ley,

68 Congreso de la Republica. Ley 472 de 1998.. Por la cuai se desarrolla el articulo 88 de la 
Constitucion Politica de Colombia en relacion con el ejercicio de las acciones populares y de grupo y se 
dictan otras disposiciones. Articulo 2°. Bogota: Imprenta Nacional.

66 El mismo articulo establecio ademas que la proteccion consistiria en una orden para que aquel 
respecto de quien se solicita la tutela, actue o se abstenga de hacerlo, mediante un fallo de inmediato 
cumplimiento, que puede impugnarse ante el juez competente. Adicionalmente previo que en todo caso el 
juez remitira su fallo a la Corte Constitucional para su eventual revision, con lo cual le dio a la Corte la 
facultad de ultima instancia de proteger los derechos fundamentales de todos los colombianos. Sin embargo se 
fijo un limite para este mecanismo, el que solo procede cuando el afectado no disponga de otro medio de 
defensa judicial, a no ser que sea empleada como mecanismo transitorio para prevenir un perjuicio 
irremediable. Uno de los principales atractivos del mecanismo de tutela fue y sigue siendo aun mas de 20 anos 
despues, su gran agilidad, dado que la Asamblea Nacional Constituyente establecio que en ningun caso 
podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucion; las bondades de este 
mecanismo han desbordado inclusive en muchas oportunidades la capacidad operativa del sistema judicial, 
ademas de que son muchos los funcionarios que han debido pagar penas privativas de la libertad por 
incumplir las-decisiones judiciales generadas a traves de este mecanismo. Sistemas como el de salud y el de 
prestacion de servicios publicos han sido especialmente objeto de acciones de tutela. BERNAL, C., El 
derecho de los derechos, escritos sobre la aplicacion de los derechos fundamentales. Primera Edicion. Quinta 
reimpresion ed. Bogota: Universidad Externado de Colombia. 2012.

67 Corte Constitucional. Sentencia T-028 de 2010. Magistrado Ponente Dr. Nilson Pinilla Pinilla. 
Bogota: Corte Constitucional.

que consideran que se estan vulnerando sus derechos, los que no tienen que ser de caracter 

fundamental; estas acciones estan reguladas por la ley 472 de 1998.

independientemente de que se trate de asuntos relacionados o no con la contratacion 

estatal.66

amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir las
ARcosas a su estado anterior cuando fuere posible.



origino perjuicios individuates para dichas personas. Las condiciones uniformes deben ser 

tambien respecto de todos los elementos que configuran la responsabilidad. La accion de 

grupo se ejercera exclusivamente para obtener el reconocimiento y pago de indemnizacion 

de perjuicios.69

Ahora bien, en la afectacion del interes colectivo, predicable de la gestion 

administrativa, cuando su modo de actuar sea un contrato administrativo, facultan al juez 

constitucional para su revision, teniendo en cuenta la constitucion y la actuacion como 

elementos primordiales para la defensa de los derechos e intereses colectivos, pero sin 

olvidar que el control realizado es por mandato superior; ya que lo que se pretende proteger

70 Corte Constitucional. Sentencia T-299 de 2008. Magistrado Ponente Dr. Jaime Cordoba Trivino. 
Bogota: Corte Constitucional.

71 Corte Constitucional. Sentencia T-418 de 2010. Bogotd: Imprenta Nacional. Magistrada Ponente 
Maria Victoria Calle Correa.

Si bien la Corte ha reiterado la improcedencia de la accion de tutela para resolver 

litigios surgidos de obligaciones contractuales, tambien ha sostenido que tratandose de 

servicios publicos ese mecanismo resulta viable para protegerles a los usuarios derechos 

que tengan el caracter de fundamentales o se encuentren en conexidad con alguno que 
ostente esa calidad70. En cuanto a las acciones populares, con la expedicion de la Ley 472 

de 1998, el legislador regulo las acciones populares, lo que llevo a la Corte a redefinir los 

criterios de procedencia y alcance de la accion de tutela, consignando en la sentencia T- 

1451 de 2000 los siguientes elementos: (i) la proteccion de los derechos colectivos debe 

realizarse, en principio, mediante la accion popular; (ii) el requisite esencial para la 

procedencia de la accion, es la conexidad o relation directa entre la vulneracion de un 

derecho colectivo, y uno fundamental; (iii) el peticionario debe ser la misma persona que 

alega una vulneracion a sus derechos fundamentales, por conexidad; (iv) debe probarse la 

pretendida vulneracion a un derecho fundamental; (v) la orden del juez debe buscar el 

restablecimiento del derecho fundamental vulnerado, mas que la proteccion del derecho 
colectivo.71

69 Ibid.



son los derechos que comprometen a la comunidad y la satisfaccion de necesidades 

colectivas.

“Ahora bien se tiene total certeza que el control de constitucionalidad se aplica a las 
actuaciones administrativas, pero se reflexiona respecto de las libertades que se le confieren 
al juez constitucional para el aseguramiento de la supremacia del texto constitucional sobre 
todos los componentes del ordenamiento juridico, pues esta libertad en el arbitrio judicial 
contraviene de cierta manera las reglas taxativas aplicadas al juez natural de las actuaciones 
administrativas, quien solo puede fallar o resolver con forme a la norma taxativa al caso y 
bajos los cargos formulados por el accionante, asi como conceder solo lo solicitado en la 
demanda.”

72AMAYA RODRIGUEZ, Carlos Fernando, Control Constitucional y las Actuaciones 
Administrativas-. (Ponencia) II Congreso Mundial de Justicia Constitucional, 25 al 28 de agosto de 2015 en 
Buenos Aires (Argentina).

De otro lado, es importante resaltar que de acuerdo con la fmalidad protectora de 

derechos e intereses, la decision que tome el Juez debe concordar con lo presupuestado por 

la carta suprema; la solicitud hecha ante el juez debe concordar con el fallo que este emita, 

la accion constitucional persigue la proteccion integral de un derecho de rango superior y 

de interes general para la colectividad, lo cual deja a completa libertad del Juez 

Constitucional de tomar las medidas que considere necesarias para la prevalanecia del orbe 

Constitucional. En este sentido como lo afirma el profesor Carlos Amaya,

En este orden de ideas, vemos la rigurosidad que acompana el escenario de las 

acciones constitucionales, en cuanto a la procedibilidad cuando exista la vulneracion o 

amenaza de derechos e intereses colectivos involucrados con la contratacion estatal y con 

ello la consolidacion imperante en el control que estas ejercen respecto de la contratacion 

estatal, cuando es mandate constitucional. Ahora bien, respecto a las facultades dadas al 

juez constitucional para su revision, encontramos la aplicacion de las facultades ultra y 

extrapetita, que colaboran con la carga del accionante, identificando los derechos 

amenazados o vulnerados, garantizando la salvaguarda de los derechos colectivos a traves 

de, medidas idoneas cuando se esta al frente de un acto administrative de tai naturaleza y 

complejidad como lo es el contrato estatal.



CONCLUSIONES

Se puede inferir que la Constitucion Poh'tica, la legislation y la jurisprudencia 

restringen el campo de accion de la jurisdiccion contencioso administrativa frente al

Igualmente se concluye que las acciones constitucionales son una option subsidiaria 

para la proteccion del derecho, dado que existen en el ordenamiento juridico otras 

altemativas que debe agotarse prioritariamente, las cuales son emandadas del Codigo de 

Procedimiento Adminsitrarivo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011). 

Asi mismo es claro que las acciones constitucionales constituyen mecanismos cautelares 

orientados a tutelar los derechos e intereses colectivos que se ven involucrados con el 

ejercicio de la contratacion estatal u otra expresion de la funcion administrativa.

De acuerdo con el analisis efectuado, las acciones constitucionales tienen 

procedibilidad limitada frente a los contratos estatales, en los casos en que la jurisdiccion 

competente es la Contencioso Administrativa; esta limitation se presenta especialmente 

cuando se trata situaciones generadas en virtud de contratos estatales y relacionadas con la 

vulneracion de derechos constitucionales, cuya proteccion es competencia de los jueces 

constitucionales. Concretamente la accion de tutela, la accion popular son las acciones 

constitucionales que pueden aplicarse en el contexto de los contratos estatales.

En materia contractual es importante tener en cuenta que el criterio determinante de 

la competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa vigente en el ordenamiento 

juridico colombiano, es el criterio organico, que implica la identification de la naturaleza 

juridica de las entidades parte dentro de una controversia, para asi poder definir el juez 

competente. En consecuencia, siempre que en un litigio una de las partes este por una o 

mas entidades publicas, el juez que debera conocer es el contencioso administrativo, 

conforme a la clausula general de competencia establecida por la Ley 1437 de 2011 en su 

articulo 104. A lo que se debe aclarar que cuando la afectacion o amenaza del interes 

general se presente o se pueda prevenir, se podra ejercer las acciones correspondientes 

(accion de grupo, accion popular, accion de tutela), por estar consagrado 

constitucionalmente, ante el juez constitucional.



Por cuanto la primera impresion de la gestion publica nos vincula al manejo de los 

recursos publicos, su contenido se amplia cuando se llega a los intereses colectivos y las 

decisiones que conllevan la responsabilidad social, con su posterior control a traves de los 

mecanismos propuestos constitucionalmente, sometiendose la estructura estatal al fomento 

del ejercicio de dicho control, dandose la respectiva aplicacion en las formas participativas 

ciudadanas y comunitarias en la administration publica.

El caracter de residual como procedibilidad de las acciones constitucionales frente 

a la vulneracion o amenaza de derechos fundamentales o colectivos, causados por un acto 

administrativo, se da por la naturaleza del derecho que se pretenda salvaguardar a lo que 

amerita la injerencia del juez constitucional, haciendo claridad nuevamente que para hacer 

uso de estas acciones con este fin, debe agotarse los mecanismos pertinentes para ello si los 

hay, de no existir queda abierto el ejercicio para la protection tanto de derechos 

fundamentales como de derechos colectivos.

ejercicio de las acciones constitucionales en la contratacion estatal. En cambio, esas 

acciones constitucionales son competencia primordial de la Juez Constitucional, si se tiene 

en cuenta que, de conformidad con el articulo 241 superior, “la Corte Constitucional se le 

confia la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion, en los estrictos y precisos 

terminos de este articulo”
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