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RESUMEN

La responsabilidad del Estado se ha enmarcado a través de titulos de imputacién
que van desde la responsabilidad subjetiva por la falla del servicio, pasando por
la falla presunta y culminando en la responsabilidad objetiva. En esta circunstancia
se determina que, en la obligacién de indemnizar perjuicios como consecuen-
cia de una falla en el servicio, existe una actuacién irregular. Por otro lado, en
la responsabilidad objetiva solamente es necesaria una actuacién de una entidad
publica y que quien sufre el dafio no esté obligado a soportarlo. En cualquier
caso, la responsabilidad del Estado se ha analizado desde esas dos grandes clases
de atribucién. Por tal razon, el presente articulo, con elfin de buscar una perspec-
tiva distinta, tiene como obijetivo estudiar la responsabilidad del Estado desde
la violacién de la ética ptblica. De esta manera, se busca determinar el funda-
mento de imputacién de responsabilidad y la obligacién de reparacién de dafios
como consecuencia de la actividad de contrataciéon de la Administracién. Este
estudio ha permitido obtener como resultados que la responsabilidad contractual
del Estado se deriva, en la mayoria de las ocasiones, de la violacién de postulados
éticos, lo que permite concluir que la ética plblica se constituye en un titulo de
imputacion de responsabilidad del Estado. En el presente articulo se ha utilizado
una metodologfa analitico-propositiva y el método inductivo.

Palabras clave: administracion; Estado; responsabilidad; ética; piblica; reparacién;
dafio.
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Responsibility in State Contracts:
an Analysis from Public Ethic Abstract

ABSTRACT

The responsibility of the State has been framed through titles of imputation that
go from the subjective responsibility of the failure of the service, going through
the presumed failure, until culminating in the objective responsibility; circumstan-
ce that determines that in the obligation to compensate damages as a result of
a failure in the service there is an irregular action, while in the objective one,
only an action by a public entity is necessary, and those who suffer the dama-
ge are not obliged to bear it. In any case, the responsibility of the State has
been analyzed from these two great classes of attribution. For this reason,
this article, in order to seek a different perspective, aims to study it from the
violation of public ethics, to determine the basis of attribution of responsibility
and the obligation to repair damages, as a consequence of the contracting
activity of the administration; which has allowed to obtain as a result that the
contractual responsibility of the State derives in most cases from the violation
of ethical postulates, which allows to conclude that public ethic constitutes
a title of imputation of responsibility of the State. This article employed a
propositional-analytical methodology.

Keywords: administration; State; responsibility; ethics; public; reparation; damage.
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INTRODUCCION

El presente articulo corresponde al resultado de avance de investigacién del proyecto
denominado La actividad administrativa un mecanismo para el cumplimiento de los fines del
Estado del Grupo de Investigaciones en Derecho Pdblico de la Facultad de Derecho de
la Universidad Santo Toméas de Bogoté de la linea de investigacién en Derecho
Administrativo. Este proyecto es financiado por dicha institucién de educacién superior.

La actividad de contratacidén por parte de las entidades publicas se ha convertido
en uno de los instrumentos més usuales que el Estado utiliza para el cumplimiento de
sus fines debido a que no le es posible hacerlo directamente, sino que tiene que con-
currir a la ayuda de los particulares. En esta medida, su actuacién se ve determinada
por el cumplimiento de ciertos requisitos que se enmarcan en el adecuado ejercicio
de la funcién publica administrativa.

En efecto, cuando una persona juridica del Estado va a desarrollar un procedimiento
de contratacidn, se somete a una serie de exigencias que van desde el cumplimiento de
postulados de buen servicio piblico, pasan por el respeto de la legalidad en sentido
genérico y culminan con el acatamiento de los principios éticos que deben asistir a
todas las actuaciones que desarrollan las autoridades publicas.

Esto significa que los servidores publicos, cuando implementan y desarrollan un
tramite de contratacidn, tienen la obligacién de ajustarse a los principios éticos preesta-
blecidos para que su actividad no se torne irregular. En esta contexto, se pueda generar
responsabilidad del Estado en el entendido de que la actuacién desarrollada cause
afectaciones patrimoniales a quienes intervienen en dicho procedimiento administrativo.

Por tal circunstancia, he querido plantear la siguiente pregunta problematizado-
ra para abordar en la investigacién: ¢En qué medida la violacién de principios éticos
puede generar responsabilidad del Estado en el procedimiento administrativo de
contratacién? Para la resolucién de este problema de investigacidén, se plantean
las siguientes hipdtesis:

1. La responsabilidad del Estado solo es posible por la violacién de regulaciones
normativas formales, es decir, contenidas en norma juridicas.

2. Los principios éticos estan inmersos en las normas juridicas.

3 La violacién de la ética publica es una fuente de responsabilidad del Estado.

Lo anterior implica que la presente investigacién tiene como objetivo principal
indagar cémo opera la ética publica en el procedimiento administrativo y de qué manera
su desconocimiento o vulneracién de principios pueden generar responsabilidad del
Estado cuando, en ejercicio del procedimiento de contratacién, se causan perjuicios
a quienes participan en el mismo o cuando, sin haber intervenido, pueden resultar
afectados patrimonialmente por actividades contrarias a la misma.
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La metodologia es analitica y propositiva, y el método es inductivo. A partir del
anélisis particular de la ética publica y de la responsabilidad del Estado en asuntos
contractuales, se llega a establecer una forma de imputacién de responsabilidad del
Estado a partir de la violacién de principios éticos en la actividad ptblica de contratacidn.

La investigacién se desarrolla en tres acépites. En la primera parte se hace una
aproximacién a la ética en la actividad ptbica. La segunda parte se refiere al procedi-
miento de contratacién y su determinacidén por principios éticos. Para culminar, el tercer
apartado se refiere a la responsabilidad contractual del Estado como consecuencia
de violaciones de la ética puablica.

1. NOCION DE ETICA PUBLICA: ENTRE EL BIEN Y EL BUEN ACTUAR

Hablar de ética implica remontarnos a sus origenes, esto es, lo que los pensadores
griegos reflexionaron sobre este asunto. En este contexto, habra que decir que Aris-
toteles (2004, p. 6) identifica la ética con el bien, es decir, con la actuacién humana
encaminada a lograr la felicidad. De la misma manera, Platén (2011) la asemeja al
bien en el comportamiento humano, como una virtud que debe asistir siempre
a las acciones de las personas, tanto en lo piblico como en lo privado, como una
expresion de las partes del alma.

De todas formas, se trata del comportamiento de las personas, es decir, de su
fuero interno que de una u otra forma se expresa o manifiesta en el mundo exterior, es
decir, dentro del grupo social. Por esta razon, la ética mantiene una estrecha relacién
con la moral en cuanto a que esta se refleja en los comportamientos sociales que
son aceptados 0 no como ajustados a un correcto comportamiento dentro del mismo'.

Esto significa que los comportamientos éticos hacen referencia al actuar del
individuo como tal. Pero como este esta inmerso en un grupo social, dichos com-
portamientos van a tener repercusiones respecto de las demas personas que lo
integran. De esta manera, abandonan dicho fuero interno y entran a incidir en las
reglas de actuacion de todos los demés, impactan sobre ellas y hacen que se man-
tengan de acuerdo con lo preestablecido y aceptado, o las afectan en cuanto a la
generacion de tendencias distintas.

En tales circunstancias, los comportamientos éticos se refieren al actuar propio

de las personas que estén regulados por principios en caminados al “bien”, es decir, a
la bsqueda de un beneficio propio de acuerdo con las reglas de comportamiento que
son adoptadas por el individuo, es decir, que se fundamentan en las valoraciones
que la persona realiza y considera que su actuacién esta ajustada al concepto “bien”
' Balmes (s. f.) llama ética a la ciencia que tiene por objeto el origen y la naturaleza de la moralidad.
Por tal razén, expresa especificamente en su libro Etica: “Las ideas morales no se nos han dado como
objetos de pura contemplacién, sino como reglas de conducta; no son especulativas son eminente-

mente practicas; por esto no necesitan del anélisis cientifico para que puedan regir al individuo y a la
sociedad” (Balmes, s. f.).
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que cada uno ha preestablecido. Esto implica que la nocién de “bien” se valida por
los criterios de la persona que act(a, lo que puede generar criterios diversos de lo
que es considerado como “bien”, es decir, ético en un supuesto de actuacién.

En efecto, la fundamentacién anterior podria llevar a que cada individuo se formara
una percepcién distinta de lo que puede considerar “bien”; lo que implicaria una total
anarquia en los postulados de actuaciones éticas. Asi, es posible que se diera el caso
de que una persona, con el convencimiento de buscar el bien para si, le quitara la
vida a otra solo por apropiarse de sus bienes. En esta medida, el beneficio econémico
como una forma de “bien” para el individuo justificaria su accién. Por tal razén, es
necesario encontrar una fundamentacién que permita homogenizar dicha concepcidén
en el sentido ético del término para asi establecer uniformidad en las actuaciones que
se pueden identificar con esta virtud, como la identificaba Platén.

Lo anterior se demuestra en el hecho de que la nocién de ética en la acepcién
griega del término implica costumbre, puesto que proviene del vocablo ethos que asi
lo determina?. En este sentido, se ha identificado esta nocién con el comportamiento
humano reiterativo de acuerdo con ciertos principios preestablecidos que lo regulan’®.
El comportamiento se identifica, en el entorno de nuestra argumentacién, con la nocién
de “bien”, lo cual corresponde a un criterio de beneficio para quien actda, es decir,
para el individuo que desarrolla el comportamiento. El origen de este es volitivo, es
decir, del fuero interno que surte efectos en el mundo exterior, porque quien actda
hace parte de un conglomerado social. Por esta razén, es obligatorio que dicha no-
cién de ética, identificada como “bien” en el actuar, se ajuste a parametros objetivos
en el sentido de beneficio para cada uno y para todos los miembros del grupo social.

Esta definicién implica, entonces, que sea necesario identificar una nocién
objetiva (dentro de las limitaciones conceptuales que pueda implicar el término) de
“bien” en el actuar para establecer en qué consiste la ética en el comportamiento
humano y, de esta manera, llevarlo al campo de lo pablico en la referencia obligada
que corresponde hacer en este escrito a la denominada ética publica.

2 Al referirse al origen etimoldgico de la ética, Bilbeny (1992) dice: “En cuanto a su origen etimolégico,
la ‘ética’ para empezar; presenta tres ascendientes nominales. Puede por un lado, provenir del nombre
éthos (con épsilon al inicio), que significa tal como hemos dicho *habito’ o ‘costumbre’. Este [sic] es el
sentido més generalizado de lo ético para los griegos. Puede, por otra parte, derivarse del sustantivo
éthos (con esta o ‘e’ larga al principio), que significa dos cosas a la vez. Asi, quiere decir ‘lugar habitual’
donde se vive, y, asi mismo ‘caracter habitual’ de la persona. El ascendiente més arcaico de la pala-
bra ‘ética’ coincide con este primer significado de lo ético o lo moral como expresién de la morada
del hombre (Rousseau, Disc., 126; Heidegger, Carta, 127). El m&s nuevo se apoya, sin embargo, en
la acepcién de éthos como caracter del individuo agente. Ese es el sentido principal de lo ético para
Aristoteles y el que a lo largo de la historia de la ética se entrelaza més a menudo con su acepcién de
hébito o costumbre” (p. 14).

> Monroy (2000) afirma sobre el concepto de que es una “teoria de los actos humanos habituales or-
denados de modo obijetivo, en virtud de cierto principios, presupuestos o postulados por el hombre
mismo” (p. 2).
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En efecto, la nocién de bien se identifica, en principio, con el beneficio de quien
actia en cuanto a un comportamiento reiterativo (costumbre) en el sentido griego del
concepto. Pero esta nocién ha de relacionarse también con el comportamiento de
los demas, ya que si cada persona tiene el mismo criterio ético, han de buscar un
beneficio para si, lo que implica la necesidad de equilibrar el beneficio o bien de uno
con el de los demés. De esta manera, puede existir una objetividad en el actuar de
los individuos y pueden establecerse reglas de comportamiento que se encaminen,
en nuestro criterio, a un fin determinado, el cual se identifica con la nocién de “bien”
o lo que para algunos es lo “bueno™.

Por tal razén, en el individuo existe lo que se ha denominado una conciencia mo-
ral’, Esta conciencia hace referencia a los principios que rigen el actuar de toda per-
sona, pero que han de relacionarse con el proceder de los otros, los cuales tendran
que encaminarse a un mismo fin, es decir, lograr el “bien”, lo “bueno” para todos. En
este sentido, se determina la existencia de postulados idénticos o similares en lo que
se debe entender por “bien o “bueno”. Si estos se observan desde la perspectiva indi-
vidualista, se entienden como el beneficio particular. Pero en el escenario social tiene
que enmarcarse como aquello que beneficia a todos y a cada uno de quienes integran
la comunidad, ya que el individuo no vive aislado, sino en relacién con los demas.

En tales circunstancias, las reglas de comportamiento individual serén las que,
impactando en el mudo exterior, determinen la existencia de un actuar recto ajustado a
la nocién de bien social. El bien social favorece a toda la comunidad y, en esta medida,
entra en el campo de la moralidad porque se trata de una actuacién que trasciende el
mundo exterior en las relaciones entre los integrantes de la sociedad. A partir de los prin-
cipios del actuar individual, los individuos aceptan o adoptan postulados generales de
comportamiento que se tornan éticos debido a que, al ser comunes y reiterativos,
buscan el beneficio general, entendiendo este como nocién de “bien”.

Lo dicho es asf en la medida en que al grupo social le corresponde adoptar los
criterios que se deben tener en cuenta para considerar una actuacién ajustada a la ética
que, al salir del plano individual, se convierte en una ética social. De alguna manera,
esta ética también podria llamarse, como algunos lo hacen, moral civil®. Pero, en

4 Por tal razén, Garcia (1977) hace referencia a que el objeto es: "la moralidad positiva, o sea, el conjunto
de reglas de comportamiento y deformas de vida a través de las cuales tiende el hombre a realizar el
valor de lo bueno” (p. 12).

> Garcia (2006), en referencia a Kant, dice: “Hay una forma de actividad espiritual que puede ser llamada
‘conciencia moral’ y que contienen ciertos principios por los cuales los hombres rigen su vida; estos
principios son una base para formular juicios morales de si mismos y de cuanto lo rodea |[...] Kant da
un nombre al conjunto de principios de la conciencia moral: ‘razén préctica’, término empleado por
Aristételes y después de él por muchos otros” (p. 187).

6 Cortina (2012) lo plantea de la siguiente manera: “Segln una acertada caracterizacién de Pedro Lain, puede
entenderse por "moral civil” aquella que “cualesquiera que sean nuestras creencias Gltimas (una religién
positiva, el agnosticismo o el atefsmo), debe obligarnos a colaborar lealmente en la perfeccién de los grupos
sociales a los que de tejas abajo pertenezcamos. ..Sin un consenso técito entre los ciudadanos acerca de lo
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cualquier caso, hace referencia al acuerdo en las reglas de comportamiento dentro de
la sociedad, las cuales pueden variar con fundamento en los diversos factores internos
de los individuos, como externos de la conformacidén social’.

Pero dichos criterios o reglas de comportamiento de las personas en la sociedad
adquieren el caracter pablico cuando se desarrollan en el Estado y en ejercicio de
las funciones que a este le corresponden. Dentro de estas encontramos la funcién
administrativa, que se expresa de forma particular en el ejercicio del servicio publico
por parte de autoridades igualmente publicas. Esto quiere decir que dichas reglas de
comportamiento deben cumplirse en el desarrollo de las funciones estatales y, en
esta medida, entramos en el campo de la ética publica®.

La ética publica no consiste en una ética distinta a la que asiste al comportamiento
de los individuos y a la sociedad, sino que corresponde a una actividad especial que
realiza el Estado a través de sus diversas estructuras y con unas finalidades especificas.
Estas finalidades se pueden identificar en criterios tales como el servicio publico, el
interés general, la garantia de los derechos sociales de las personas, entre otros.

En efecto, tenemos que ubicar la ética publica en el comportamiento de quienes
desarrollan actividad de servicio publico. En principio, esta debe estar asistida por
las reglas preestablecidas para las actuaciones personales y sociales. Ahora bien, como
se trata de acciones en el marco de las funciones del Estado, se deben identificar
dentro de los principios que se han adoptado para el funcionamiento del mismo. En
cualquier caso, la finalidad debe ser idéntica a la de los particulares y la sociedad, como
es la existencia y realizacién del “bien”?, esto es, en beneficio para quien actla, para la
sociedad y, en este caso, para quienes se refieren las actuaciones estatales, es decir,
la funcién publica administrativa que no son més que personas y ciudadanos.

que sea esencialmente esa perfeccién, la moralidad civil no parece posible. La moralidad civil presupone,
pues, unos ciertos ideales compartidos entre los miembros de una sociedad civil como la nuestra” (p. 182).

7 Se podria pensar que se trata en un relativismo en la nocién de ética, lo cual en cierta medida lo considero
cierto, ya que sus criterios determinantes son de una naturaleza dindmica aunque tengan el caracter
interno o externo a las personas que acttan. La realidad social cambia asi como lo hacen los individuos,
personas o ciudadanos.

8 Bautista (2009) se refiere a la ética publica en los siguientes términos: "Cuando se habla de ética piblica
se refiere sencillamente a la ética aplicada y puesta en practica en el &mbito publico. La ética aplicada en
los servidores publicos implica plena conciencia de sus actitudes la cual se traduce en actos concretos
orientados hacia el interés de la ciudadania. Implica lograr una “ética de la responsabilidad” como dijera
Max Weber. La ética piblica senala principios y valores deseables para ser aplicados en la conducta del
hombre que desempefia una funcién publica. Se concibe como un é&rea del conocimiento de contenido
universal que agrupa principios y valores orientados al espiritu del servicio pablico. La ética piblica
se refiere entonces a los actos humanos en tanto que son realizados por gobernantes y funcionarios
publicos en cumplimiento del deber” (p. 31).

9 Rodriguez (2012b) lo identifica de la siguiente forma: “sin pretender entrar en el fondo de la afirmacién
podemos afirmar que el objetivo que toda persona debe perseguir es el bien y que esa es también la
finalidad de la vida publica. Una afirmacién de apariencia tan genérica tiene implicaciones de orden ético
y publico notorias” (p. 35).
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La anterior argumentacién permite indicar que la ética piblica se concreta en
la actuacién y el proceder de los servidores publicos, quienes deben estar ajustados
a los criterios, principios y valores preestablecidos, adoptados y aceptados por el
Estado como una actividad que genera beneficio, es decir, “bien” para quienes con-
forman el grupo social dentro de las estructuras estatales. Estos principios podrian
identificarse como una forma de lo que algunos han llamado virtudes ptblicas'®, pero
que igualmente es posible denominarlo como bien social'.

No obstante, en nuestro parecer, la prestacién del servicio publico es uno de
los primeros eventos en los que se refleja la ética publica, ya que los servidores piblicos
deben reflejar con su actuar todos los postulados del buen proceder. Esto quiere decir
que deben estar encaminados a la realizacién del “bien piblico” que se desarrolla a
partir de la nocién de servicio pablico'?, en el entendido de un postulado propio de
la actividad administrativa del Estado.

En efecto, la actividad del Estado se identifica con la nocién de servicio publico,
el cual lo cumplen las autoridades puablicas con una finalidad especifica dentro de
los pardmetros preestablecidos de comportamiento ajustado a principios éticos, es
decir, conforme a rectitud, honestidad, buen servicio, buena fe, entre otros, lo cual se
identifica con el concepto de “bien” que hemos venido desarrollando'.

En las anteriores circunstancias, el servicio publico y el actuar de los servidores
pablicos debe buscar el beneficio para la comunidad, en el sentido de adecuarse al
interés general que ha de asistir a todas las actividades estatales. Este sentido esta
en consonancia con el concepto de “bien” al que se ha venido haciendo referencia y
que, para efectos de la ética publica, habrd que tenerse en cuenta su identificacién
con el interés pablico como lo hacen algunos doctrinantes'.

10 En lo referente a virtudes publicas, ver Camps (2003).

Rodriguez (2012b) expresa: "¢Significa eso que nada podemos decir sobre el bien social, sobre el orde-
namiento, la estructura social y politica que debe articular nuestra sociedad? No, en absoluto. Tenemos
una concepcién del hombre que, en algunas de sus lineas matrices, es coincidente para la inmensa
mayoria de nuestros ciudadanos, aun cuando en su fundamentacién puedan ser discrepantes. Sobre
esa base, sobre ese suelo firme de nuestra comin concepcién del hombre (que se explicita de algtn
modo en la declaracién de los derechos humanos), es sobre lo que puede asentarse la construccién
de nuestro edificio democratico” (p. 35).

Sobre la nocién de servicio pablico ver Guglielmi y Koubi (2011), quienes expresan lo siguiente: "On peut
considérer que le service public est une fonction a remplir et une mission 4 assumer, en conséquence, ¢ “est
aussi une activité concréte que certains organes prennent en charge. C est surtout en tant qu”activité
d’intérét général et non pas raison seulement de la qualité publique d“un organisme que la notion de
service public est considérée comme |”un des fondements du droit administratif francais” (p. 93). En
este contexto, ver Morand-Deville (2010, p. 527).

13 Sobre ética y servicio pablico, ver Pefia, Ausin y Bautista (2010).

Chapus (2001) afirma: “Une activité constitue un service public quand elle est assurée ou assumée par
une personne publique en vue d“un intérét public” (p. 579, citado por Guglielmi y Koubi, 2011, p. 93).

Opinién Juridica, 20(42) « Julio-diciembre de 2021 « pp. 115-141 < ISSN (en linea): 2248-4078



La responsabilidad en los contratos del estado: un andlisis desde la ética publica 123

Este hecho significa que el interés general en la nocién de ética publica tiene una
estrecha relacién con el interés piblico, ya que en uno y otro evento se ha de identificar
con el beneficio de la comunidad®, puesto que en cualquier caso se trata de la nocién
de "bien” para los integrantes del grupo social. Corresponde al Estado, en la forma o
estructura de Estado social'®, garantizar y efectivizar los beneficios comunes de todos
los individuos en el marco de los criterios preestablecidos en la nocién de beneficio
general o de bien comn en la actuacion.

Estas circunstancias pueden identificarse con los derechos sociales a los que
hace referencia el Estado social de derecho!’, que involucran de manera sustancial los
derechos fundamentales'®. En nuestro concepto, los derechos sociales son los que
corresponden a toda la comunidad y los derechos fundamentales son de la esencia
de los individuos que conforman el grupo social, lo que determina que estos estén
inmersos en los primeros, pero que los comportamientos éticos de los servidores
publicos tienen que garantizar y efectivizar unos y otros.

Los derechos sociales constituyen un factor muy importante para la realizacién
de la ética puablica, en cuanto el actuar de los servidores publicos, encaminado a
una finalidad de lo que hemos denominado “bien”, encuentra una clara realizacién
en dicha clase de derechos que corresponden al beneficio general. De todas formas,
habra que tener en cuenta las realizaciones individuales expresadas en los derechos
fundamentales, pero con criterios que involucran principios como la igualdad, no
discriminacién, buena fe, confianza legitima, entre otros.

No se trata, entonces, de la ética publica como la simple concepcién del actuar de
las autoridades o servidores ptblicos en pro del beneficio general, sino de que se tienen
que respetar los derechos subjetivos. Pero todo ello se debe realizar con fundamento

1> Esto es asf a pesar de que ninguna doctrina identifica el interés general y el interés publico, puesto que
puede haber actuaciones asistidas de interés publico, pero que no se enmarquen en el concepto
de interés general. En este sentido, no puede ser predicada respecto de la relacién de interés general
e interés publico, ya que siempre que exista interés general se esté frente a interés publico.

Rodriguez (2012a) expresa al respecto: “El interés general como expresién de esa voluntad general, que
ya pronto Duguit se encargarfa de desmitificar puesto que lo que existe en la realidad son intereses
generales concretos aunque partan de un aspecto amplio que conecta con los grandes principios y
parametros del Estado social y democratico de derecho. Desde esta perspectiva, el interés general es la
expresion de la voluntad general, que se confiere al Estado la suprema tarea de atener el bien de todos
y cada uno de los ciudadanos” (p. 4).

7 Villar (2007), haciendo una referencia a la sentencia C-587 de 1992 de la Corte Constitucional de
Colombia, dice sobre el Estado social de derecho: “En el Estado social de derecho-que reconoce el
rompimiento de las categorias clasicas del Estado liberal y se centra en la proteccién de la persona
humana atendiendo a sus condiciones reales al interior de la sociedad y no del individuo abstracto-,
los derechos fundamentales adquieren una dimensién objetiva, més all4 del derecho subjetivo que
reconoce a los ciudadanos” (p. 94).

'8 Villar (2007) se refiere a los derechos sociales en el Estado de la siguiente manera: “Como Estado social se

define aquel que acepta e incorpora al orden juridico, a partir de la propia Constitucién, derechos sociales
fundamentales junto a los clésicos derechos politicos y civiles” (p. 82).
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en postulados, criterios o principios preestablecidos por el grupo social para la garantia
y realizacién del “bien”, que en nuestro caso se realiza en las conformaciones estatales.

Tal vez es posible afirmar que la ética publica se involucra en el actuar de las autori-
dades publicas que buscan el beneficio general de todas y cada una de las personas que
integran el grupo social, es decir, del “bien” que ha de tener el caracter piblico con un
sentido de interés general a través de la garantia de los derechos sociales e individuales.

Una vez hecho el anélisis de algunos criterios sobre la ética publica, es preciso
adentrarnos en la influencia que esta tiene en el procedimiento de contratacién del
Estado, el cual corresponde a una de las expresiones de la funcién administrativa y
que se ha constituido en un aspecto significativamente neurélgico en las vulneraciones
de los postulados de buen actuar de la Administracién puablica.

2. EL PROCEDIMIENTO DE CONTRATACION DEL ESTADO DETERMINADO POR LA ETICA PUBLICA

El procedimiento administrativo de contratacién esté asistido de una serie de principios
que determinan un correcto actuar de la Administracién. Para tal fin, se involucran
criterios de ética publica, en cuanto constituyen regulaciones obligatorias que
deben cumplir los servidores publicos para el logro de los fines del Estado que son
perseguidos con la colaboracién de los particulares'.

En efecto, la contratacién piblica constituye una funcién administrativa y, en tal
circunstancia, esta sometida por los principios que corresponden a la misma, tanto en
el ambito constitucional?® como legal formal?'. Pero el hecho de tener una naturaleza

19 Quinche (2015) se refiere a los derechos fundamentales en los siguientes términos: “"Chinchilla define
los derechos fundamentales como derechos humanos constitucionalizados y con garantia reforzada.
Afirma este autor que ‘'son derechos humanos que han adquirido la positivizacién necesaria, preferen-
temente en el orden constitucional, y que, por lo tanto, logran un alto grado de certeza y posibilidad
garante efectiva, propias de lo que tradicionalmente se conoce con la expresién de derecho subjetivo’...
El titular de estos derechos es la persona individualmente considerada, en la medida en que son el
fruto de la doctrina liberal, cuyo elemento central es el individualismo” (p. 105).

20 El articulo 2 de la Constitucién Politica de Colombia (1991) establece los fines del Estado de la siguiente
manera: “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar
la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién; facilitar la participacién
de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdémica, politica, administrativa y cultural de
la Nacién; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autoridades de la Repiblica estén instituidas para proteger
a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”.

21 Elarticulo 209 de la Constitucién colombiana (1991) contempla los principios de la funcién administrativa,
asi: "La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamen-
to en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economfa, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacién, la delegacién y la desconcentracién de funciones. Las autoridades admi-
nistrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La
administracién publica, en todos sus érdenes, tendré un control interno que se ejerceré en los términos
que sefiale la ley”. Estos principios son igualmente previstos en el sistema juridico espafol, cuando el
articulo 103 de la Constitucién (1978) expresa: “1. La Administracién publica sirve con obijetividad los
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especial recoge principios particulares de la contratacién estatal en los términos
previstos en el Estatuto de Contratacién Piblica??.

Estos principios reflejan, de una u otra forma, los postulados éticos que han de cum-

plir las actuaciones de los servidores y autoridades publicas en el trdmite de los contra-
tos del Estado que, como lo dijimos claramente en acépite anterior, deben encaminarse
al "bien”; es decir, al beneficio de la comunidad y de los individuos que la integran. Es
claro que principios como el de moralidad?, buena fe*, transparencia?, imparcialidad?,

intereses generales y actta de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, des-
concentracién y coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y al derecho”.

Por su parte, el articulo 3 de la Ley 1437 (2011), que constituye el Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, prevé los principios que corresponden a la funcién administrativa, incluye,
en referencia particular a la ética ptblica, los principios de moralidad (rectitud, lealtad y honestidad), trans-
parencia, buena fe, publicidad, igualdad, imparcialidad, responsabilidad, entre otros; y que la Ley 39 (2015)
espanola de Procedimiento Administrativo establece para las actuaciones de las administraciones publicas.

El articulo 23 de la Ley 80 (1993), que constituye el Estatuto de Contratacién Pablica de Colombia, con-
templa tales principios especiales de la contratacién del Estado: "De Los Principios de las Actuaciones
Contractuales de las Entidades Estatales. Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacién
estatal se desarrollarédn con arreglo a los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de
conformidad con los postulados que rigen la funcién administrativa. Igualmente, se aplicaran en las
mismas las normas que regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacién de
la contratacion, los principios generales del derecho y los particulares del derecho administrativo”. Las
regulaciones al respecto en el derecho espanol corresponden a la Ley 9 (2017).

La moralidad en el procedimiento administrativo la define el articulo 3 de la Ley 1437 (2011) de Colom-
bia como: “5. En virtud del principio de moralidad, todas las personas y los servidores publicos estédn
obligados a actuar con rectitud, lealtad y honestidad en las actuaciones administrativas”.

Ley 1437 (2011) de Colombia: “4. En virtud del principio de buena fe, las autoridades y los particulares presu-
mirén el comportamiento leal y fiel de unos y otros en el ejercicio de sus competencias, derechos y deberes”.

El articulo 24 del Estatuto de Contratacién Piblica de Colombia de manera particular consagra el prin-
cipio de transparencia, asi: "Del principio de Transparencia. Reglamentado por el Decreto Nacional 287
de 1996. En virtud de este principio:

lo. Numeral Derogado por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007. La escogencia del contratista se efec-
tuard siempre a través de licitacién o concurso puiblico, salvo en los siguientes casos en los que se
podré contratar directamente...

20. En los procesos contractuales los interesados tendran oportunidad de conocer y controvertir los
informes, conceptos y decisiones que se rindan o adopten, para lo cual se establecerén etapas que
permitan el conocimiento de dichas actuaciones y otorguen la posibilidad de expresar observaciones.

30. Las actuaciones de las autoridades seran publicas y los expedientes que las contengan estarén
abiertos al publico, permitiendo en el caso de licitacién el ejercicio del derecho de que trata el articulo
273 de la Constitucién Politica.

40. Las autoridades expediran a costa de aquellas personas que demuestren interés legitimo, copia de
las actuaciones y propuestas recibidas, respetando la reserva de que gocen legalmente las patentes,
procedimientos y privilegios.

50. En los pliegos de condiciones o términos de referencia:

a) Se indicaran los requisitos objetivos necesarios para participar en el correspondiente proceso de
seleccién. Literal reglamentado por el Decreto Nacional 679 de 1994.

b) Se definirdn reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confeccién de ofrecimien-

tos de la misma indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten las declaratorias de desierta de la
licitacién o concurso.
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igualdad (Ley 1437, 2011, art. 3, num. 3), responsabilidad®, solo por mencionar algunos,
buscan cumplir los criterios éticos que se deben acatar en el procedimiento administra-
tivo de contratacién. Por otra parte, las actuaciones de las autoridades administrativas
que intervienen en los contratos publicos estan obligadas a respetar con el fin de que se
evidencie un proceder correcto que se ajuste a los conceptos de honestidad y rectitud.

Los principios de transparencia o de buena fe asisten significativamente el proce-
dimiento de contratacién en cada una de las etapas en que se desarrolla el mismo?,
es decir, la precontractual, contractual y poscontractual, con las especificidades que
corresponden a cada una de ellas teniendo en cuenta la participacién de los servidores
o autoridades publicas.

Es claro que los procederes éticos tienen que verse claramente determinados en
cada una de las etapas del tramite de contratacién. En la formacién del contrato debe
existir una clara, correcta y honesta actuacién de las autoridades publicas que se eviden-
cie en el principio de legalidad, el cual constituye una clara expresién de ética publica.
En este sentido, las autoridades administrativas en la etapa precontractual acttan
fundamentalmente a través de actos administrativos, a los cuales les corresponde como
atributo la presuncién de legalidad que se puede desvirtuar por violacién de criterios
éticos que determinen violacién de la ley.

Cuando en la formacién de la voluntad del contrato se viola un criterio o
postulado ético, es decir, la Administracién publica se aleja de la finalidad de
“bien”, generalmente se evidencia un acto administrativo ilegal, impugnable ante
la jurisdiccién de lo contencioso administrativo con fundamento en la existencia
de una causal de nulidad que involucra vulneraciones éticas. Este hecho se puede
evidenciar en los motivos de anulacién de los actos administrativos previstos en los
ordenamientos juridicos colombianos y espafioles, por ejemplo.

¢) Se definiran con precisién las condiciones de costo y calidad de los bienes, obras o servicios nece-
sarios para la ejecucién del objeto del contrato.

d) No se incluirdn condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni exenciones de la responsa-
bilidad derivada de los datos, informes y documentos que se suministren.

e) Se definirén reglas que no induzcan a error a los proponentes y contratistas y que impidan la Formu-
lacién de ofrecimientos de extensién ilimitada o que dependan de la voluntad exclusiva de la entidad.

f) Se definira el plazo para la liquidacién del contrato, cuando a ello hubiere lugar, teniendo en cuenta
su objeto, naturaleza y cuantia.

Serén ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos o términos de referencia y de los
contratos que contravengan lo dispuesto en este numeral, o dispongan renuncias a reclamaciones por
la ocurrencia de los hechos aqui enunciados...”

27 El articulo 13 constitucional contempla el principio de igualdad en los siguientes términos: “Todas las per-
sonas nacen libres e iguales ante la ley, recibiréan la misma proteccién y trato de las autoridades y gozaran
de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o filoséfica” (Constitucién Politica, 1991) .

2 La Ley 80 (1993) es explicita en contemplar el principio de responsabilidad en el articulo 26.
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En efecto, como la etapa precontractual implica fundamentalmente actuaciones uni-
laterales de la Administracién que las realiza a través de actos administrativos, estos
deben estar acordes al orden juridico, no solamente en el sentido de la conformidad
respecto de normas prevalentes desde un punto de vista formal, sino de principios y
valores consagrados en las mismas, lo que implican necesariamente postulados éticos.

En el evento en que una entidad administrativa adjudica una licitacién publica
a un proponente u oferente que no cumple con los requisitos previstos en el pliego
de condiciones?, se afectan criterios éticos porque la actuacién de la autoridad del
Estado puede estar contraviniendo principios como el de transparencia, imparcialidad,
igualdad, buena fe. Estos principios, involucrados en el de legalidad, determinan una
actuacién totalmente alejada del buen servicio pablico, el interés general y, en tltimas,
del beneficio comin que debe asistir al procedimiento administrativo.

De la misma manera ocurre en la etapa contractual®, en la que las regulaciones
éticas han de estar a la orden del dia, ya que los acuerdos entre las partes del contrato
deben ejecutarse conforme a criterios de buena fe. Asi, en el caso de existir actividades
contrarias a la lealtad de quienes intervienen en el pacto, se puede presentar un incum-
plimiento del contrato con las debidas consecuencias indemnizatorias para la parte
contraria. Este caso es, entonces, una clara muestra de vulneraciones del adecuado
proceder publico, si es que se derivan de la parte que representa al Estado.

Cuando una autoridad exige dineros a un contratista y este se niega a entregarlos,
lo que da lugar a una persecucién administrativa que culmina con la declaratoria de
un incumplimiento alejado de la realidad y en el marco del abuso del poder publico;
se muestra la vulneracién de postulados éticos que, en el plano del procedimiento de
contratacién, evidencia un incumplimiento por parte de la entidad del Estado, ya que
viola un principio reconocido por la jurisprudencia y la doctrina en la denominacién
“de los deberes legales™'.

2 El Consejo de Estado de Colombia expresa en el Proceso 49847 (2016): “El principio de transparencia
en la contratacién estatal comprende aspectos tales como la claridad y la nitidez en la actuacién
contractual para poder hacer efectiva la supremacia del interés general, la libre concurrencia de los
interesados en contratar con el Estado, la igualdad de los oferentes, la publicidad de todo el iter
contractual, la seleccién objetiva del contratista, el derecho a cuestionar o controvertir las decisiones
que en esta materia realice la Administracién, etc.”.

% LalLey 1437 (2011), que constituye el Codigo de Procedimiento Administrativo, contempla las causales de
nulidad de los actos administrativo en el articulo 137. En este especifica cada una de ellas, pero muestra
que todas confluyen a la desviacién o abuso del poder publico, el cual constituye una clara vulneracién
de criterios éticos por parte de las autoridades administrativas. Para el caso espafiol, estas estén previs-
tas en los articulos 47 y 48 de la Ley 39 (2015), Ley de Procedimiento Administrativo, los cuales hacen
referencia a las causales de nulidad de pleno derecho y de anulabilidad de los actos administrativos.

I En el derecho colombiano el pliego de condiciones es el documento administrativo que constituye la
ley del contrato, como lo ha indicado el Consejo de Estado de Colombia en el Proceso 25642 (2013),
cuando manifiesta: "En esa perspectiva, el pliego de condiciones constituye la ley tanto del procedimiento
administrativo de seleccién del contratista, como del contrato a celebrar, razén por la que se traduce en
un conjunto de disposiciones y clausulas elaboradas unilateralmente por la administracién, con efectos
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Las potestades publicas constituyen poderes unilaterales que se otorgan al
Estado en los contratos que celebra como un mecanismo de actuacién que le per-
mite garantizar el interés general y la prestacién adecuada de los servicios publicos.
Pero estas prerrogativas tienen que ser utilizadas con criterios de rectitud, honestidad
y, en términos éticos, de blsqueda del “bien” para la comunidad. Si se aleja de estos
principios, muy posiblemente se presenta un incumplimiento del contrato que no
solamente se da por violacién del principio de los deberes legales, como ya se
expreso, sino por vulneracién de los acuerdos celebrados®.

En efecto, el incumplimiento de un contrato por parte de la entidad puablica se
presenta fundamentalmente por violacién de dos principios: los deberes legales y la
reciprocidad de prestaciones teniendo en cuenta los acuerdos entre las partes. En
cuanto a lo que interesa del presente documento puede ser, en cualquier caso, por
el desconocimiento de criterios éticos respecto de la vulneracién de la ley o de los
acuerdos celebrados.

Es claro que la violacién del principio de los deberes legales y el de reciprocidad
de prestaciones implica actividades irregulares de la Administracién, es decir, alejadas de
criterios éticos. Asi, la violacién de normas legales o lo pactado en el contrato es el
resultado de la actuacién de una autoridad publica que busca fines distintos al “bien”
comun, al beneficio social que se ha de evidenciar en el interés y el mejoramiento del
servicio que debe asistir a todo el proceder de las entidades del Estado®.

Se trata, entonces, de una finalidad predeterminada por condicionamientos éticos.
Los servidores publicos tienen la obligacién de cumplir las regulaciones legales en
el procedimiento de contratacién en el sentido de los actos expedidos por el poder
legislativo, ademés de las normas contractuales surgidas de los acuerdos celebrados
que corresponden a los condicionamientos éticos de bisqueda del bien social. Por tal
razén, cuando la persona juridica del Estado se aleja de dichos condicionamientos,
esté vulnerando las regulaciones éticas que ha adoptado el grupo social.

obligatorios para ésta [sic] como para los proponentes u oferentes, en aras de disciplinar el desarrollo
y las etapas del tramite de seleccién, como el contrato ofrecido a los interesados en participar en la
convocatoria a través de la aspiracién legitima de que éste [sic] les sea adjudicado para colaborar con
aquélla en la realizacién de un fin general, todo lo cual ha de hacerse con plenas garantfas y en igualdad
de condiciones para los oferentes. Nota de relatorfa: Sobre el tema consultar sentencia del Consejo de
Estado, Seccién Tercera, del 3 de mayo de 1999, exp. 12344".

En el derecho colombiano la etapa contractual va desde el perfeccionamiento del contrato, que en los
términos del articulo 41 de la Ley 80 (1993) se da cuando hay acuerdo entre las partes y se eleva a escrito
y transcurre hasta la liquidacién del mismo.

*  Cuando una entidad publica utiliza un poder unilateral, como en el caso de la declaratoria de incumpli-
miento de un contrato, debe hacerlo acorde con las exigencias o deberes previstos en las normas legales,
como mecanismo de garantfa de derechos de los particulares que intervienen en los contratos ptblicos. De
esta manera, muestran el criterio de igualdad que ha de existir entre las partes que se involucran en los
acuerdos. Pero si una persona juridica pablica se aleja de dichos deberes o exigencias, incurre en un in-
cumplimiento del contrato precisamente por violacién del principio de los deberes legales, lo que puede
ser una clara vulneracién de criterios éticos, que es lo que no interesa desarrollar en este escrito.
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Se debe aclarar que los postulados éticos en la contratacidn piblica deben
asistir a todas las actuaciones de las autoridades administrativas en cualquiera de
las etapas del procedimiento de contratacién, sin importar el mecanismo a través del
cual se instrumentalicen. En este sentido, se puede tratar de un acto administrativo,
una omisién o el contrato como tal. Este hecho permite afirmar que no importa el
mecanismo de proceder del servidor pablico, debe estar asistido de principios éticos
y por tal razén de legalidad, ya que no es otra la consecuencia de la misma.

La legalidad de un acto conlleva por regla general una concordancia con postu-
lados éticos, lo que implica su identificacién con el concepto de “bien” o beneficio
social, asf como respeto por el interés general en las actuaciones administrativas.
Esta circunstancia nos permite afirmar que la ilegalidad de un acto administrativo
conlleva necesariamente la vulneracién de regulaciones éticas.

Podria pensarse que esta argumentacién contrarfa criterios juridicos de legalidad
o de ilegalidad y, por ende, de anulacién de actos administrativos, ya que cuando se
verifica la legalidad de un acto, en este caso dentro del procedimiento de contratacién,
lo Gnico que se hace, en muchas ocasiones, es compararlo con una norma juridica
prevalente sin ningln interés por los contenidos éticos de la misma. Pero esto no es
cierto porque tanto en la actuacién de la Administracién inmersa en el acto como en la
norma de referencia existen contendidos éticos, ya que la nocién de “bien” o beneficio
social determina la actividad de la Administracién como del legislador.

No es otra la sustentacién que se debe hacer en este caso porque cuando el
Parlamento expide una norma en relacién con el procedimiento de contratacién, lo
hace respetando criterios éticos. Pero, a su vez, cuando un servidor piblico actia,
desarrolla una actividad en un tramite de contratos piblicos y se ajusta a la norma
superior, respeta la materialidad ética de esta y su proceder es igualmente ético. Por
el contrario, cuando se contraria la regulacién normativa de prevalencia, los principios
éticos se estéan viendo afectados.

Es cierto que alguna doctrina indica que una actuacién en un procedimiento de
contratacién publica puede ser legal, pero no ético. Tal serfa el caso de la adicién
de un contrato estatal estando suspendido por la jurisdicciéon de lo contencioso ad-
ministrativo en el tramite de una accién judicial y, sin embargo, las partes se ponen de
acuerdo para incrementar su valor agregando otras actividades al objeto del mismo®*.

¢ La Corte Constitucional de Colombia en Sentencia C-713 (2009) sobre el interés general en los contratos
puablicos ha dicho: “El fin de la contratacién publica en el Estado Social de Derecho esta directamente
asociado al cumplimiento del interés general, puesto que el contrato publico es uno de aquellos “instru-
mentos juridicos de los que se vale el Estado para cumplir sus finalidades, hacer efectivos los deberes
puablicos y prestar los servicios a su cargo, con la colaboracién de los particulares a quienes correspon-
de ejecutar, a nombre de la administracién, las tareas acordadas. El interés general, ademés de guiar y
explicar la manera como el legislador esta llamado a regular el régimen de contratacién administrativa,
determina las actuaciones de la Administracidn, de los servidores que la representan y de los contratistas,

Opinién Juridica, 20(42) « Julio-diciembre de 2021 « pp. 115-141 < ISSN (en linea): 2248-4078



130 Jessica Tatiana Giiecha Torres y Ciro Nolberto Giiecha Medina

En este caso se ha dicho que la adicién es legal porque se debe distinguir
la existencia del contrato de sus efectos. Asi, como el contrato no ha salido de la
vida juridica, es posible adicionarlo aunque esté suspendido. Pero lo que sucede es
que la adicién corre la misma suerte del contrato principal, lo que significa que no
surte efectos, por lo que la legalidad no se veria afectada. Se visualiza asi que no parece ser
ético adicionar un contrato suspendido porque la suspensién implica existencia
de violacién de normas juridicas superiores, es decir, de ilegalidad. Esta argumentacion
nos parece incorrecta, ya que consideramos que si la adicién es legal, la actuacién del
servidor publico es igualmente ética.

Sila adicidén para el caso planteado es acorde con el ordenamiento juridico, también se
estarfan respetando los principios de regulacién ética, ya que las normas contienen en
sf mismas fundamentaciones de tal naturaleza. En este sentido, la legalidad implica
ajustarse a la materialidad de las normas juridicas que conllevan las regulaciones
preestablecidas de la nocién de “bien” para el grupo social en el cual son adoptadas y
realizadas. De esta manera, existe una coincidencia entre lo legal y lo ético, por lo
que no es posible afirmar que se actta legalmente mientras se vulneran criterios de
proceder recto en la funcién administrativa o, al contrario, que existié una actividad
alejada de la legalidad que se ajusta a la nocién de "bien”®.

estos ultimos vinculados al cumplimiento de las obligaciones generales de todo contrato y por ende
supeditados al cumplimiento de los fines del Estado”.

* En el campo de la funcién administrativa, entre las cuales esté la actividad de contratacién, los condi-
cionamientos éticos son referidos o expresados a través de la denominada moralidad administrativa,
como lo hace el Consejo de Estado de Colombia en el Expediente 2005-01330-01 (2015) cuando ex-
presa: "Resulta importante sefalar que a la luz de la Constitucién Politica, la moralidad administrativa
ostenta naturaleza dual. En efecto, funge como principio de la funcién administrativa (Constitucién
Politica, articulo 209 y ley 489 de 1998, articulo 3) y como derecho colectivo. En el primer caso, esto
es como principio, orienta la produccién normativa infra-constitucional e infra-legal a la vez que se
configura como precepto interpretativo de obligatoria referencia para el operador juridico; y como
derecho o interés colectivo, alcanza una connotacién subjetiva, toda vez que crea expectativas en
la comunidad susceptibles de ser protegidas a través de la accién popular, y asi lo ha reconocido esta
corporacién en fallos anteriores. Asf las cosas, la jurisprudencia constitucional y contencioso adminis-
trativa ha sefialado que el derecho colectivo a la moralidad administrativa puede resultar vulnerado o
amenazado cuando se verifiquen varios supuestos. En primer lugar, resulta necesario que se pruebe
la existencia de unos bienes juridicos afectados y su real afectacién. Al entender de esta Sala dichos
bienes juridicos comprenderfan la buena fe, la ética, la honestidad, la satisfaccién del interés general,
la negacién de la corrupcién, entre otros; y habré lugar a que se configure de forma real su afectacién,
si se prueba el acaecimiento de una accién u omisién, de quienes ejercen funciones administra-
tivas, con capacidad para producir una vulneracién o amenaza de dichos bienes juridicos, que se
genera a causa del desconocimiento de ciertos parametros éticos y morales sobre los cuales los aso-
ciados asienten en su aplicacién”. Al respecto, la Corte Constitucional ha establecido que la moralidad
administrativa no se predica Gnicamente del “fuero interno de los servidores publicos sino que abarca
toda la gama del comportamiento que la sociedad en un momento dado espera de quienes manejan
los recursos de la comunidad y que no puede ser otro que el de absoluta pulcritud y honestidad”.
En segundo término, la jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa han reiterado que
la vulneracién a la moralidad administrativa supone generalmente el quebrantamiento del principio
de legalidad. Por tltimo, la jurisprudencia ha reiterado que la vulneracién de la moralidad administrativa
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Parecerfa una tautologia, pero no se puede argumentar de otra manera en el
sentido de identificar la legalidad inmersa en la ética, porque no concebimos un
ordenamiento juridico alejado de criterios encaminados al beneficio general. Asf,
en un Estado de derecho, y en especial en un Estado social de derecho, el sistema
normativo corresponde a regulaciones éticas, lo que significa que la legalidad se
involucra en los criterios éticos, asf la ética no se agote en la legalidad®®.

De esta manera, la ética tiene que influir necesariamente en el procedimiento
administrativo de contratacién, en la medida que las autoridades publicas estan
obligadas a acatar los principios de buen actuar que han sido reconocidos por el
medio social y que se incluyen en el ordenamiento juridico. En el caso colombiano esto
sucede cuando se hace referencia a la necesidad de respetar el interés colectivo de
la moralidad administrativa en la contratacién ptblica donde se exige que, para la
vulneracién de dicho interés colectivo, se ha debido violar una norma legal®’.

Como se puede observar, la ética piblica determina, de una u otra forma, el
procedimiento de contratacién del Estado. Ahora bien, falta ver qué sucede cuando
una autoridad publica viola los principios éticos y si se genera algln tipo de respon-
sabilidad administrativa.

coincide con “el propésito particular que desvie el cumplimiento del interés general al favorecimiento
del propio servidor piblico o de un tercero”. Sin duda, esta nocién se acerca a la desviacién de poder.

% Asf lo plantea el Consejo de Estado de Colombia en la Radicacién 66001233100020100034301 (2015):
“En criterio de la Sala, la moralidad administrativa es un valor constitucional que, si bien lo contiene,
alcanza mayor jerarquia que el de legalidad, en tanto no se agota en éste [sic|, trasciende a valores que
la sociedad reclama de la administracién asf no estén expresamente previstos en las normas y reglamen-
tos, para el efecto la diligencia, prudencia, pulcritud, honestidad, rectitud, seriedad y ponderacién en
lo discrecional, racionalidad del juicio, respeto y lealtad, en el manejo de lo que interesa a todos”. Esta
argumentacién implica que la ética, en su referencia a la moralidad administrativa, es decir, en procura del
bien comdn, contiene la legalidad, y la vulneracién de esta implica la violacién de la primera. De la mis-
ma forma, si una actuacién se ajusta a la legalidad, se ajusta a la ética o a la moralidad administrativa.

7 El Consejo de Estado de Colombia en el Expediente 25000-23-26-000-2003-02458-01(AP) (2005), asf lo
determina cuando dice: "Teniendo en cuenta el caracter basicamente legislado del Derecho Colombiano,
el estudio que debe efectuarse sobre la moralidad administrativa en las acciones populares no esté enca-
minado a hacer un juicio volitivo o de conciencia sobre la actuacién del funcionario o del Estado, pues lo
perseguido a través de esta accidn es la proteccién del derecho a la moralidad administrativa, donde la
evaluacién de la conducta de la autoridad sélo [sic] puede hacerse bajo la perspectiva de la funcién
administrativa, enmarcada por los principios constitucionales y las normas juridicas. Y entonces para
que pueda hablarse de vulneracién a tal derecho colectivo, debe existir necesariamente una trasgresion
al ordenamiento juridico ademés de otros elementos adicionales, porque no toda ilegalidad atenta
contra dicho derecho, debiendo probarse también la mala fe de la Administracién y la vulneracién
a otros derechos colectivos. En efecto, cuando la moral como regulador de la conducta del ser
humano, entendida como aquellos valores imperantes en un espacio y época determinada y que
en principio carecen de poder de coercibilidad frente a quien las infringe, son retomadas por el derecho
para convertirlas en normas positivas de obligatorio acatamiento, su incumplimiento unido a otros
requisitos adicionales como la desnaturalizacién de la funcién piblica ejecutada, la corrupcién para
desembocar en la satisfaccién de intereses particulares etc., puede conducir al agravio del derecho
colectivo a la moral administrativa. Nota de relatorfa: ver exp. AP-163 del 6 de septiembre de 2001".

Opinién Juridica, 20(42) « Julio-diciembre de 2021 « pp. 115-141 < ISSN (en linea): 2248-4078



132 Jessica Tatiana Giiecha Torres y Ciro Nolberto Giiecha Medina

3. LARESPONSABILIDAD CONTRACTUAL DEL ESTADO: VIOLACION DE LA ETICA PUBLICA

La responsabilidad de la Administracidn publica, derivada del procedimiento de
contratacién, esté prevista en el articulo 90 constitucional que es el fundamento
de toda la responsabilidad del Estado en el sistema juridico colombiano®®, asf como en los
articulos 26 y 50 de la Ley 80 (1993) que constituye el Estatuto de Contratacién Piblico
de Colombia®.

En el derecho colombiano, toda la responsabilidad del Estado, bien sea extra-
contractual o contractual, gira en torno a la existencia de un dafo antijuridico en el
sentido de que quien lo sufre no esté obligado a soportarlo*’, ya que se ha vulnerado
el principio de igualdad frente las cargas publicas. Pero en el caso de la responsabilidad
contractual se presenta una exigencia adicional en el sentido de que la actuacién
también tiene que ser antijuridica, lo cual no ocurre en el caso de la responsabilidad
extracontractual.

En efecto, cuando el articulo 50 de la Ley 80 (1993), correspondiente a los con-
tratos publicos, expresa que las entidades publicas responderan por las actuaciones,
abstenciones, hechos y omisiones antijuridicas que le sean imputables, se muestra
que la antijuridicidad que se debe presentar en el dafio, segin lo previsto en el
articulo 90, también debe aparecer en la actuacién debido a que se consigna como
una exigencia de esta.

En consecuencia, para que en el sistema juridico colombiano exista responsabilidad
contractual del Estado, es necesario que tanto la actuacién como el dafo sean anti-
juridicos, lo que nos lleva a la existencia de una responsabilidad por falla del servicio.
De esta manera, la responsabilidad en los contratos publicos se aleja de los criterios
objetivos que han caracterizado la obligacién de indemnizar perjuicios.

Como el presente escrito estd encaminado a verificar la responsabilidad contractual
del Estado por violaciones a la ética publica, es preciso concentrarnos en las actuacio-

38 El articulo 90 constitucional dice: “El Estado responderé patrimonialmente por los dafios antijuridicos
que le sean imputables, causados por la accién o la omisién de las autoridades piblicas. En el evento de
ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial de uno de tales danos, que haya sido consecuencia
de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél deberé repetir contra éste [sic]”
(Constitucién Politica, 1991).

% El articulo 26 de la Ley 80 (1993) contempla el principio de responsabilidad en los contratos del
Estado. En este sentido, hace especial referencia a las obligaciones de quienes participan en dicho
procedimiento administrativo. Pero la responsabilidad del Estado, como consecuencia de los danos
causados en los contratos publicos, estd prevista de manera particular en el articulo 50 de la Ley 80
(1993) que dice: "De la responsabilidad de las entidades estatales. Las entidades responderén por las
actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones antijuridicos que les sean imputables y que causen per-
juicios a sus contratistas. En tales casos deberdn indemnizar la disminucién patrimonial que se ocasione,
la prolongacién de la misma y la ganancia, beneficio o provecho dejados de percibir por el contratista”.

40 Ver el Expediente 0500123250001994227901 (2012) y el Proceso 19976 (2011) del Consejo de Estado
de Colombia,
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nes de las autoridades administrativas. En este sentido, se parte del supuesto de que
estas tendran que ser antijuridicas, es decir, irregulares en criterios de responsabilidad
del Estado, los cuales ademas involucran la ilegalidad de ellas.

Es claro que cuando una actuacién administrativa es antijuridica, la autoridad
publica esta incurriendo en un proceder alejado de buen servicio piblico, esto es, esta
desprovisto de criterios de interés general o acta de manera ilegal en tanto incurre
en violaciones de normativas en sentido genérico. Este hecho no puede significar otra
cosa que la antijuridicidad en la actuacién* que, de una u otra forma, implica una
actividad irregular por parte de la Administracién piblica®.

Sinos enfrentamos a actuaciones irregulares cuando hablamos de antijuridicidad,
es preciso verificar de manera concreta en qué eventos se presentan en el procedimien-
to de contratacién publica como exigencia para que se configure la responsabilidad
del Estado. De la misma manera, es importante evaluar si estas implican, de alguna
forma, violaciones a la ética publica.

En dichas circunstancias, la responsabilidad administrativa contractual se deriva
fundamentalmente del incumplimiento del contrato por parte de las entidades publicas,
ya que esta es la forma mas clara de evidenciar una actuacién antijuridica o irregular
por parte de la Administracién en esta etapa del procedimiento administrativo de
contratacién®. Este incumplimiento implica, entonces, la vulneracién de normas
legales o la sustraccién a los acuerdos pactados.

Cuando una entidad publica hace un uso indebido de una potestad excepcional,
como podria ser la declaratoria de caducidad en el entendido de la terminacién
del contrato por incumplimiento del contratista*, esté en la obligacién de cumplir

4 Las actuaciones irregulares de las autoridades administrativas las debo identificar con la falla del servicio.
En este sentido, es conveniente traer a colacién el fallo Pelletier del Tribunal de Conflictos Francés de 1873
que, en mi concepto, fue el primero que se refirié a la responsabilidad del Estado por actuaciones anti-
juridicas. En este contexto, Long et al. (2017) afirman: “Selon la conception de |”arrét Pelletier, la faute
personnelle est celle qui se détache assez complétement du service pour que le juge judiciaire puisse en
faire la constatation sans porter pour autant une appréciation sur la marche méme de 1”administration.
La faute de service au contraire est tellement liée au service que son appréciation par le juge judiciaire
implique nécessairement une appréciation sur le fonctionnement du service” (p. 10). Lo anterior implica,
para el asunto que me ocupa, que la idea de servicio publico tiene que estar ligada a la actuacién de la
autoridad administrativa en ejercicio, con ocasién o movida por el mismo, para que se pueda configurar
la responsabilidad del Estado en el criterio que posteriormente consignaria Paul Due.

42 Sobre actuaciones irregulares o antijuridicas que constituyen falla del servicio ver, por ejemplo, el Proceso
29334 (2016) del Consejo de Estado de Colombia.

“ Elincumplimiento del contrato por parte de la Administracién se deriva de la violacién de dos principios
fundamentales que han sido reconocidos por la doctrina como son: el de los deberes legales y el de
reciprocidad de prestaciones, es decir, de los acuerdos celebrados entre las partes.

4 Ver articulo 18 de la Ley 80 (1993) que expresa: "De la caducidad y sus efectos. La caducidad es la
estipulacién en virtud de la cual si se presenta alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento
de las obligaciones a cargo del contratista, que afecte de manera grave y directa la ejecucién del con-
trato y evidencia que puede conducir a su paralizacién, la entidad por medio de acto administrativo
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un cimulo de normas juridicas que garanticen el debido proceso y el derecho de de-
fensa del contratista®. Pero si por alguna circunstancia se aleja de dicho cumplimiento,
estarfa violando las disposiciones legales y vulneraria asf el principio de los deberes
legales, con lo que incumplirfa el contrato®.

De otra parte, en caso de que se rompa el equilibrio econdémico del contrato?, la
parte plblica contratante esté en la obligacién de restablecerlo en tanto se den los
requisitos para ello. Pero si se sustrae de manera injustificada a dicho restablecimiento,
esté incurriendo en un incumplimiento del contrato por violacién del principio de los
deberes legales. Este hecho constituye una actuacién irregular, es decir, antijuridica
porque existe una violacién normativa por parte de la autoridad administrativa al
sustraerse del mandato legal*®.

En cualquiera de los dos casos mencionados, existe un proceder de la Admi-
nistracién alejado del buen servicio pablico de cumplimiento del interés general y
especificamente del principio de legalidad, lo que implica que se esté incurriendo en
violaciones de la ética publica. Esto se debe a que al vulnerarse dichos criterios, como
lo expresamos en los acapites uno y dos que antecedieron, la actuacién administrativa
se aleja de la nocién de “bien” al cual debe propender la funcién administrativa.

En efecto, no es légico afirmar que una actuacién contraria a la legalidad, el buen
servicio o el interés general, se ajusta a criterios de ética publica. Por el contrario,

debidamente motivado lo daré por terminado y ordenaré su liquidacién en el estado en que se encuentre.
En caso de que la entidad decida abstenerse de declarar la caducidad, adoptaré las medidas de control
e intervencién necesarias, que garanticen la ejecucién del objeto contratado. La declaratoria de cadu-
cidad no impediré que la entidad contratante tome posesién de la obra o contintie inmediatamente la
ejecucién del objeto contratado, bien sea a través del garante o de otro contratista, a quien a su vez se
le podra declarar la caducidad, cuando a ello hubiere lugar. Si se declara la caducidad no habra lugar a
indemnizacién para el contratista, quien se hara acreedor a las sanciones e inhabilidades previstas en
esta ley. La declaratoria de caducidad seré constitutiva del siniestro de incumplimiento”.

4 El articulo 86 de la Ley 1474 (2011), que constituye el Estatuto Anticorrupcién de Colombia, consagra el
trdmite del procedimiento sancionatorio en asuntos contractuales que debe ser necesariamente aplicado
cuando se va a declararla caducidad de un contrato.

4 Es un deber legal la utilizacién debida o adecuada de las potestades excepcionales. Por tal razén, si la
entidad publica utiliza de forma indebida tales prerrogativas, entonces incumple el contrato.

47 El articulo 27 de la Ley 80 (1993) contempla el principio del equilibrio econémico del contrato asi: “De la
ecuacién contractual. En los contratos estatales se mantendra la igualdad o equivalencia entre derechos
y obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar, segln el caso. Si dicha igualdad o equi-
valencia se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, las partes adoptaran en el menor
tiempo posible las medidas necesarias para su restablecimiento. Para tales efectos, las partes suscribiran
los acuerdos y pactos necesarios sobre cuantias, condiciones y forma de pago de gastos adicionales,
reconocimiento de costos financieros e intereses, si a ello hubiere lugar, ajustando la cancelacién a
las disponibilidades de la apropiacién de que trata el numeral 14 del articulo 25. En todo caso, las entidades
deberan adoptar las medidas necesarias que aseguren la efectividad de estos pagos y reconocimientos al
contratista en la misma o en la siguiente vigencia de que se trate”.

4 Sobre el rompimiento del equilibrio econémico del contrato, ver el Expediente 1998-03066-01 (2014)
del Consejo de Estado de Colombia,.
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es una forma clara de su vulneracién, en la medida en que el beneficio general se ve
evidentemente afectado con la actividad de las autoridades administrativas.

De la misma forma, en caso de que una entidad publica se sustraiga de los acuer-
dos pactados en el contrato, como podria ser que incurra en mora en los pagos o
entregue estudios o disenos equivocados, esté violando el principio de reciprocidad
de prestaciones. En estas circunstancias, se presenta un incumplimiento del contrato
que refleja las actuaciones irregulares de la Administracién, las cuales se tornan
antijuridicas y generan responsabilidad contractual en tanto dan lugar a un dano
igualmente antijuridico®.

Estas actuaciones muestran una clara violacién de la ética pablica que dan lugar
a la existencia de una responsabilidad administrativa contractual, en el sentido de
que se deben reparar los dafios o perjuicios causados a la parte contraria contratista.
De esta manera, se genera una sancién para la Administracién por transgredir los
principios y postulados del buen actuar en el ejercicio de la funcién administrativa.

La responsabilidad contractual constituye, en tales circunstancias, un mecanismo
sancionatorio para la Administracién® en los eventos en que ha causado dafios a los
contratistas con sus actuaciones antijuridicas, lo que determina una obligacién de
reparacidn para sanear el incorrecto proceder dentro del procedimiento administrativo
de contratacién®',

Lo anterior significa que la violacién a la ética ptblica en los contratos del Estado,
que da lugar a la responsabilidad contractual, se deriva de las actuaciones que por regla
general causan dafios antijuridicos e indemnizables. Estas actuaciones corresponden,

4 Cuando la entidad publica incumple los acuerdos del contrato surge una responsabilidad administrativa
contractual declarada por el juez de lo contencioso administrativo. Pero cuando lo hace el contratista es
posible declarar la caducidad del contrato por parte de la persona juridica contratante, como lo expresa
el Consejo de Estado de Colombia mediante el Proceso 24697 (2013).

0 Sobre la responsabilidad contractual del Estado y sus elementos, el Proceso 18499 (2010) del Consejo
de Estado de Colombia expresa: "Y en relacién con el concepto de Responsabilidad Contractual, la Sala
explicd lo siguiente en sentencia proferida el 25 de febrero de 2009, expediente 16.103: “Para resolver el
caso que ahora se examina resulta necesario precisar el concepto de la responsabilidad contractual de
la Administracién Pdblica, segln el cual las entidades publicas estéan obligadas a indemnizar a sus contra-
tistas por los dafios antijuridicos que les sean causados con ocasién de los contratos celebrados con las
mismas entidades”. Y en Consejo de Estado de Colombia, Proceso 17552 de 2009, explicd el concepto
de responsabilidad contractual por incumplimiento asi: "Ahora bien, sabido es que existe responsabi-
lidad contractual sélo [sic] a condicién de que cualquiera de las partes deje de ejecutar por su culpa el
contrato y haya causado un perjuicio al acreedor. Para que se estructure esa responsabilidad contrac-
tual por infraccién a la ley del contrato, debe demostrarse: (i) el incumplimiento del deber u obligacién
contractual, bien porque no se ejecuté o lo fue parcialmente o en forma defectuosa o tardia; (ii) que
ese incumplimiento produjo un dafio o lesién al patrimonio de la parte que exige esa responsabilidad y,
obviamente, (iii) que existe un nexo de causalidad entre el dafio y el incumplimiento”.

>l Lareparacién implica una proteccién del patrimonio del contratista que se ve afectado con la actuacién
administrativa por la parte contratante en el acuerdo celebrado. En esta medida, surge un interés en la
reparacién que implica que el patrimonio afectado se coloque en las condiciones en que se encontraba
antes de la actuacién antijuridica de la entidad publica en el contrato.
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en sentido estricto, al incumplimiento del contrato por las entidades estatales, lo
que genera una obligacién de reparacién de las afectaciones patrimoniales causadas.

Pero dichas actuaciones por regla general, aunque constituyen violaciones a la
ética publica, al contrario de lo que podria pensarse, no siempre constituyen pro-
cederes corruptos por parte de las autoridades publicas, aunque en algunos casos
si es posible evidenciarlo. En este sentido, pretendemos afirmar que la violacién de
la ética publica en el procedimiento de contratacién puede provenir o no de actos
de corrupcién®?. Sin embargo, si existe incumplimiento del contrato, entonces se
presentan vulneraciones al correcto proceder de las autoridades administrativas y,
en estas circunstancias, siempre se vulnera la ética piblica.

Parece no ser facil la anterior argumentacién porque se ha crefido que en la
vulneracién de la ética publica siempre estédn presentes actos de corrupcién y, en
alguna medida, actuaciones delictuales. Pero, segin mi criterio, esto no es cierto,
ya que la violacién de los principios éticos (al menos en la contratacién del Estado)
no se agota con los actos de corrupcién. Antes bien, en algunos casos y especifica-
mente en la responsabilidad derivada del incumplimiento del contrato, puede que
en estricto sentido no haya un acto de corrupcién aunque se puede estar violando
dicha ética publica.

Lo anterior implica que siempre que exista un incumplimiento del contrato y, en
tal medida, una responsabilidad contractual, se presenta violacién de los principios
éticos porque el proceder de las autoridades administrativas estd contrariando el buen
actuar de la Administracién que se debe encaminar al cumplimiento de los fines del
Estado y al acatamiento de los principios de la funcién administrativa. Estos princi-
pios se trasgreden cuando no se cumple el contrato por parte de la entidad publica
que es participe en este y se genera la obligacién de reparar los dafios antijuridicos que
se causen, es decir, se da una responsabilidad administrativa del Estado.

Dicha prescripcién se sustenta, ademas, a través de los titulos de imputacién de
responsabilidad que la doctrina y la jurisprudencia han adoptado para la etapa con-
tractual del procedimiento de contratacién. Dentro de estos, se encuentra la violacidon
del principio de buena fe”* que implica la obligacién de las partes en el contrato. En

>2 Respecto a la responsabilidad del Estado por actos de corrupcién, ver Guerra (2007).

>3 Sobre la imputacién contractual, el Proceso 18499 (2010) del Consejo de Estado de Colombia dice al res-
pecto: “La imputacién del dafio a la entidad contratante. La imputacién que permite atribuir el dafio a un
sujeto de derecho comporta un juicio juridico que involucra una valoracién de la causa material del mismo
y del titulo de imputacién aplicable al caso concreto. La responsabilidad contractual puede ser subjetiva,
cuando el juicio de imputacién se edifica en el incumplimiento del contrato estatal conforme lo precisé
la Sala, entre otras, en sentencia proferida 25 de febrero de 2009, 'El incumplimiento contractual puede
revestir tres formas: la mora o falta de cumplimiento de la obligacién en el plazo estipulado; el cumplimiento
defectuoso de la obligacién '() cuando la conducta se dirige a ejecutar la prestacién que constituye el
objeto de la obligacién, pero no se logra la extincién de ésta [sic|, porque la ejecucién de la obligacién no
se ajusta a los parametros y condiciones exigidas por el contrato, la ley, o la buena fe para la satisfaccién
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este caso, la entidad publica debe actuar con lealtad y transparencia en la ejecucién
del acuerdo celebrado® que, en nuestra consideracion, se aleja de tales prescripciones
cuando la Administracién incumple los contratos en que es parte.

Debemos indicarlo de dicha manera porque si una entidad del Estado incumple un
contrato, entonces su conducta es antijuridica e irregular, lo que significa que se aleja de
un actuar ajustado a un buen servicio ptblico o en cumplimiento del interés general. Es-
tos incumplimientos demuestran que el accionar no esta ajustado a la transparencia o
a la lealtad en la ejecucién de los acuerdos celebrados, lo que significa una clara
violacién al principio de buena fe y, por ende, a la ética pablica®.

Asimismo, se viola la ética publica porque se afecta la nocién de "bien” en la
actuacién por parte de la persona juridica del Estado que incumple lo previsto en
el contrato que, como lo indicamos anteriormente, debe encaminarse al beneficio
general o a lo que alguna doctrina ha denominado el bien comin, ya que como la
actuacién es antijuridica, esto es, existe una irregularidad en la misma que altera los
criterios de lealtad de las apartes en el contrato.

del interés publico’ y el incumplimiento definitivo de la obligacién que la doctrina encuadra dentro de tres
situaciones: i) por ‘la imposibilidad sobrevenida de la prestacién objetiva y absoluta’; i) ‘la imposibilidad
relativa por expiracién del plazo contractual con frustracién del fin de interés publico del contrato’ y iii)
por, ‘la decisién inequivoca de la Administracién de no ejecutar el objeto contractual’ Como también
en sentencia proferida el 23 de abril de 2008: ‘siendo principio general el que los contratos se celebran
para ser cumplidos y, como consecuencia, que las partes deban ejecutar las obligaciones que emanan
de él en forma integra, efectiva y oportuna, el incumplimiento de las mismas, esto es, su falta de ejecu-
cién o su ejecucién tardia o defectuosa, es sancionada por el orden juridico a titulo de responsabilidad
subjetiva y por culpa”.

>4 La Corte Constitucional de Colombia ha identificado el principio de buena fe en la contratacién pablica
cuando afirmé en la Sentencia T-209 (2006): “En relacién a la existencia y aplicacién del principio de
buena fe dentro del régimen colombiano de contratacién estatal, es oportuno destacar que a partir
del fundamento constitucional al que se ha hecho mencién, el mismo aparece expresamente conte-
nido en el articulo 28 del Estatuto General de Contratacién de la Administracién Pablica -Ley 80 de
1993, que, al hacer referencia a los criterios de interpretacién de las reglas contractuales, dispone:
‘En la interpretacién de las normas sobre contratos estatales, relativas a procedimientos de selec-
cién y escogencia de contratistas y en la de las cldusulas y estipulaciones de los contratos, se tendré
en consideracién los fines y los principios de que trata esta ley, los mandatos de la buena fe y la igualdad
y equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos conmutativos’. El valor ético
de la confianza como fundamento del contrato administrativo adquiere relevancia particular porque
contribuye a humanizar las relaciones entre la Administracién y el administrado. Dada la supremacia
juridica de la Administracién Pidblica es necesario que su conducta se someta a los dictados éticos de
la buena fe; por ejemplo, en los contratos administrativos, que es el objeto de esta tutela, en los que el
derecho le confiere a la Administracién una posicién de potentior personae, que se manifiesta no sélo [sic|
en la atribucién de las potestades de modificarlo, terminarlo o interpretarlo mediante el ejercicio de la
decisién unilateral y ejecutoria, sino también en otros poderes y privilegios, tales como el de control
y direccién, el de imponer sanciones, etc.”.

> El principio de buena fe tiene un rango constitucional en el sistema juridico colombiano, como lo prevé
el articulo 83 que dice: "Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan ceiir-
se a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten
ante éstas [sic]” (Constitucién Politica, 1991).
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Consideramos que existe coincidencia entre el incumplimiento del contrato, la
violacién del principio de buena fe, la vulneracién de la ética publica y, por ende,
la existencia de responsabilidad contractual del Estado. Esta responsabilidad no es méas
que un mecanismo de sancién a la Administracién por violacién de tales postulados.

Esta argumentacion se sustenta en la obligacién de reparar los dafios causados
que, en el criterio de la jurisprudencia y la doctrina, no es mas que una sancidén
para la Administracién. En este sentido, debe proteger el patrimonio del contratista
y llevarlo a un plano de igualdad al que se encontraba al momento de surtirse
la actuacién administrativa que dio lugar a la afectacidn patrimonial®®, lo cual es
plenamente reconocido en la responsabilidad en el procedimiento de contratacién
fundamentado en el Estatuto de Contratacién Piblico de Colombia.

La Ley 80 (1993) establece eventos puntuales en los que es obligacién indemnizar
plenamente al contratista por actuaciones derivadas del incumplimiento de los contra-
tos, como es el caso de las referencias que hace al derecho que tiene para que se le
restablezca el equilibrio econémico y a la utilizacién de las clausulas excepcionales®.

En sintesis, consideramos que la responsabilidad contractual constituye un mecanismo
sancionatorio por violacién de la ética publica, fundamentalmente en los eventos de
incumplimiento del contrato, por existir una actuacién antijuridica aunque se esté o
no frente a actos de corrupcién.

°6 El criterio que la indemnizacién implica una sancién para la Administracién conlleva a la reparacién
integral de los perjuicios causados, como lo ha previsto la jurisprudencia francesa en diversos casos,
que se puede evidenciar en fallos como el Deberes del Consejo de Estado Francés de 7 de abril de 1933
por ejemplo.

" El Articulo 5 de la Ley 80 (1993) establece en el numeral primero: “De los derechos y deberes de los
contratistas. Para la realizacién de los fines de que trata el articulo 30. de esta Ley, los contratistas: 1.
Tendrén derecho a recibir oportunamente la remuneracién pactada y a que el valor intrinseco de la mis-
ma no se altere o modifique durante la vigencia del contrato. En consecuencia tendrén derecho, previa
solicitud, a que la administracién les restablezca el equilibrio de la ecuacién econdémica del contrato
a un punto de no pérdida por la ocurrencia de situaciones imprevistas que no sean imputables a los
contratistas. Si dicho equilibrio se rompe por incumplimiento de la entidad estatal contratante, tendra
que restablecerse la ecuacién surgida al momento del nacimiento del contrato”.

8 Por su parte el articulo 14 de la Ley 80 (1993) contempla: "De los medios que pueden utilizar las en-
tidades estatales para el cumplimiento del objeto contractual. Para el cumplimiento de los fines de
la contratacién, las entidades estatales al celebrar un contrato: 1. Tendran la direccién general y la
responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la ejecucién del contrato. En consecuencia, con
el exclusivo objeto de evitar la paralizacién o la afectacién grave de los servicios publicos a su cargo
y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacién, podran en los casos previstos en el numeral
2 de este articulo, interpretar los documentos contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas,
introducir modificaciones a lo contratado y, cuando las condiciones particulares de la prestacién asi lo
exijan, terminar unilateralmente el contrato celebrado. En los actos en que se ejerciten algunas de estas
potestades excepcionales debera procederse al reconocimiento y orden de pago de las compensacio-
nes e indemnizaciones a que tengan derecho las personas objeto de tales medidas y se aplicaran los
mecanismos de ajuste de las condiciones y términos contractuales a que haya lugar, todo ello con el
fin de mantener la ecuacién o equilibrio inicial”.
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CONCLUSIONES

La ética consiste en actuaciones encaminadas al “bien”, primero en interés particular
y luego del grupo social.

La nocién de “bien” se identifica con beneficio, es decir, lo que favorezca tanto
al individuo como a la comunidad, en la medida en que se desarrolla en las relaciones
interpersonales.

Los criterios de buen servicio piblico, interés general y principio de legalidad
determinan la nocién de bien y ética publica en el marco de actuacién de las autori-
dades administrativas.

La contratacién publica constituye un mecanismo de actuacién del Estado que
se desarrolla a través del ejercicio de funcidén administrativa, por lo que se le aplican
los principios constitucionales y legales que la rigen.

Sila contratacién del Estado es funcién administrativa y se le aplican los principios
de la misma, la ética publica estd inmersa en todas y cada una de las actuaciones que
se deben desarrollan en la contratacién estatal.

Una de las formas mas claras de violar la ética pdblica en la contratacién del Estado
es el incumplimiento de los acuerdos celebrados, asi como el ejercicio de actuaciones
que violan los deberes y obligaciones previstos en la ley.

Siempre que se hable de responsabilidad contractual del Estado, se han presentado
violaciones a la ética publica.

La responsabilidad contractual del Estado esta fundada en violaciones de la ética
publica y, por dicha razén, constituirfa el Gnico titulo de atribucién de responsabilidad
administrativa en la etapa contractual dentro del procedimiento de contratacidn.

La responsabilidad contractual se deriva de actuaciones irregulares de las
autoridades administrativas, teniendo en cuenta que el Estatuto de Contratacién
Piblico de Colombia prevé que la responsabilidad contractual del Estado se sustenta
en actuaciones antijuridicas.
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