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El Principio de Buena Fe Objetiva en Materia de Enriquecimiento sin Causa en la

Contratacion Estatal en Colombia

Victor Raul Contreras Morales?

Juan David Galvis Marquez?

Resumen

El propdsito del presente trabajo es analizar y estudiar de manera plena el principio de buena fe
desde el &mbito de los hechos cumplidos en la contratacion estatal. De esta forma, se pretende
conocer la evolucion jurisprudencial sobre este tema, determinando cémo la posicion del Consejo
de Estado se ha inclinado a favor de los intereses de las entidades del Estado mediante la
imposicion de subreglas juridicas que limitan el reconocimiento juridico y econémico del
particular en cuestion. Finalmente, la investigacion concluye en como se ha reinterpretado el
principio de buena fe objetiva desde los fallos judiciales del maximo Tribunal de la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo en hechos cumplidos en la Contratacion Estatal, afectando a los

particulares que ejecutan actividades con el Estado vy justificando el enriquecimiento sin justa causa

por parte de la entidad que recibi6 el servicio y/o bien en desmedro del ordenamiento juridico

colombiano. -
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causa, hechos cumplidos, actio in rem verso.

L Abogado egresado de la Universidad Simén Bolivar Extension Clicuta, especialista en Derecho Administrativo de
la Universidad de Antioquia, con mas de cinco afios de experiencia profesional en el sector publico y privado.
Actualmente candidato a especialista en Contratacion Estatal. E-mail: Victor_morales628@hotmail.com

2 Ingeniero Civil egresado de la Universidad Francisco de Paula Santander vinculado a la Unidad Administrativa
Especial Aeronautica Civil Regional Nororiente. Candidato a Especialista en Contratacion Estatal. E-mail:
Ing.juandavidgm@gmail.com



mailto:Victor_morales628@hotmail.com
about:blank

Abstract

The purpose of this document is to utterly analyze and study the principle of good faith from the
scope of Fulfilled Facts/Deeds in the Statal Contracting Sector. From this perspective, it is intended
to know the jurisprudential evolution about this matter, determining how the position of the
Council of State has turned in favor of the interests of State Entities by and through the imposition
of legal sub-rules that do indeed limit the legal and economic recognition of what’s been
particularly been affected and put into question. Thus, the investigation concludes about how the
principle of objective good faith has been reinterpreted since the judicial rulings of the Highest
Administrative Court in Fulfilled Facts/Deeds in the Statal Contracting Sector, impacting on the

individuals who carry out activities with the State and justifying the enrichment without just cause

by the entity that received the service and/or to the detriment of the Colombian legal system.

e

Keywords: Principialistic, objective good faith, subjective good faith, enrichment without just

cause, facts accomplished, actio in rem verso



Introduccion

En su proceso de unificacion jurisprudencial, el Consejo de Estado asumié determinadas subreglas
juridicas respecto a los hechos cumplidos en la Contratacion Estatal en Colombia. El lineamiento
jurisprudencial finalizé con las diversas posturas que de antafio resolvieron los conflictos surgidos
entre el contratista y la entidad pablica contratante, ante la inexistencia de contrato escrito. Mas
alla de lo anterior, la problematica alrededor de los hechos cumplidos en Colombia esta lejos de

finalizarse, principalmente, respecto al enriquecimiento injusto a favor del Estado.

Desde sus inicios la jurisprudencia del Consejo de Estado respecto a los hechos cumplidos
present6 una serie de vicisitudes que provocaron un estado de inseguridad juridica. En efecto, una
linea del Consejo de Estado, garantista de los intereses del contratista, mantuvo por varias décadas
que el Estado se enriquecia injustamente ante las obras, bienes o servicios realizados por el
particular sin la presencia del contrato escrito. Por otra parte, un sector del Consejo de Estado
consider6 que el contratista que actuaba sin la presencia de un contrato escrito y conforme a las
solemnidades estipuladas en el ordenamiento juridico, inobservaba el principio de buena fe

objetiva, transgrediendo asi, el sistema principialistico construido por el Estatuto de Contratacion.

Es precisamente este Gltimo enfoque jurisprudencial que adopta el Consejo de Estado en
su funcién de unificacion, la cual protege, a priori, los intereses de las entidades estatales,
generando un empobrecimiento. La redefinicion del principio de buena fe y el enriquecimiento sin

justa causa desde la sentencia de unificacion 24.897 del 19 de noviembre de 2012 merece un

estudio desde el &mbito investigativo a fin de debatir y cuestionar la posicion de desventaja en la

cual se deja al contratista, pues no se reconoce el pago del servicio prestado o bien entregado a la

entidad estatal, la cual se enriquece sin justa causa. Asi mismo, el deber conjunto de materializar

el principio de buena fe objetiva, pues, se desprende un efecto adverso respecto al contratista pero
no frente a la entidad estatal contratante.



Pregunta de investigacion

¢De qué forma afecta al orden constitucional y legal la definicion de las condiciones que establecen
el principio de la buena fe objetiva por parte del Consejo de Estado en materia de enriquecimiento

sin causa en la contratacion estatal?

Plan de redaccion

En primer lugar, el trabajo aborda la definicién constitucional y legal del principio de buena fe,
con el fin de construir un concepto sustentando desde la perspectiva formal del derecho, pero sin
perjuicio de los aportes jurisprudenciales y doctrinales vertidos sobre el tema. La definicion
pretendida sobre uno de los principios centrales del Estado Social de Derecho estara enfocada en
el area de la Contratacion Estatal y en especifico, en el enriquecimiento sin justa causa. Una vez
acotada la acepcion juridica del principio de buena fe se analizara el desarrollo jurisprudencial por
parte del Consejo de Estado, con el claro objetivo de identificar las posiciones encontradas durante
diferentes periodos y la finalizacion de las vicisitudes jurisprudenciales en una sentencia de
unificacion. El Gltimo capitulo de esta investigacion establece las consecuencias de las subreglas
juridicas dictadas por el Consejo de Estado en materia de enriquecimiento sin justa causa en los

contratos estatales. Para finalizar, se presentan una serie de conclusiones.

El Principio de Buena Fe Objetiva en Materia de Enriquecimiento sin Causa en la

Contratacion Estatal en Colombia

La Contratacion Estatal en Colombia fue estipulada por el legislador desde la base de un sistema
articulado de principios que permiten ilustrar las diferentes actuaciones que adelanten las

autoridades administrativas al momento de contratar; es por eso que la Ley 80 de 1993 contrae un



catalogo de principios que posibilitan cumplir en el marco de la Contratacion Estatal con los fines

sefialados en el articulo 22 de la Constitucion Politica.

Uno de estos pilares de la Contratacion Estatal es el principio de la buena fe, el cual, aunque
carezca de estipulacion directa en la ley mencionada, se encuentra de manera implicita. Ejemplo
de ello, es el articulo 5° de la disposicién normativa en mencion, donde expone como deber del

contratista obrar con lealtad o buena fe, o el articulo 28° que al respecto dice:

En la interpretacidn de las normas sobre contratos estatales, relativas a procedimientos de seleccion
y escogencia de contratistas y en la de las clausulas y estipulaciones de los contratos, se tendra en
consideracion 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 (Ley 80,
1993).

En todo caso, el principio de la buena fe goza de rango constitucional tal como lo dicta el
articulo 83 de la Carta Magna e incluso irradia todas las actuaciones administrativas en razén al
numeral 4 del articulo 3° de la Ley 1437 del 2011. Desde esa perspectiva, la buena fe debe estar
presente en todas las etapas que involucra la contratacion estatal de acuerdo al orden juridico

colombiano.

Ahora bien, uno de los principales problemas que contrae no solo el principio de buena fe
sino también otros que contempla la Ley 80 de 1993 es su indefinicidn. Esto ha conllevado que su
falta de precision sea suplida a través de las subreglas juridicas emanadas por las altas cortes,
discriminando de esta manera la buena fe subjetiva de la objetiva. Al respecto, Soto Coaguila

(2003) menciona:

En sentido subjetivo la buena fe se refiere a la intencidn con que obran las personas o la creencia con
que lo hacen, por lo cual se le llama buena fe - creencia. Y en sentido objetivo, la buena fe actia
como regla de conducta, un estandar juridico que orienta la actuacion ideal del sujeto, lo que

determina que se le denomine buena fe — lealtad (p. 599).



Por consiguiente, la intervencidn del juez es fundamental para determinar qué es la buena fe
desde el contexto juridico. Es gracia a este principio donde la maxima general en los contratos, a
saber, la “pacta sunt servanda” ceda ante la buena fe, la cual debe asegurarse dentro de los actos
juridicos creadores de obligaciones. Por eso, este principio termina convirtiéndose en el
mecanismo para tutelar o proteger a la parte mas débil dentro una relacion contractual de los

posibles abusos acaecidos en los negocios juridicos.

Sobre este amplio margen de maniobra para determinar en casos concretos el principio de

buena fe por parte del juez, Borda (2014) expresa lo siguiente:

La apertura de las normas sobre buena fe otorga una amplia libertad al juez y, si bien del tenor de las
disposiciones comentadas podrian sefialarse ciertos limites a su campo de aplicacién, como que estan
llamadas a aplicarse s6lo en materia contractual, o que sélo estan llamadas a integrar el contenido
del contrato, el desarrollo que la doctrina hace de estas normas prescinde a menudo de estas

consideraciones (p. 144).

Es por esto, que la Seccidn Tercera del Consejo de Estado unificé jurisprudencia en materia
de enriquecimiento sin causa en contratos estales, basado desde el principio de la buena fe objetiva
a la cual deben cefiirse los particulares en la contratacion pablica (Sentencia Acto in rem verso No
24.897, 2012). En ese sentido, sefiald el maximo drgano judicial en materia contenciosa
administrativa que la ejecucién material de un trabajo o servicio sin contrato escrito por parte de
entidades regidas por la Ley 80 de 1993 no justifica el pago de lo prestado o dado por el contratista.
Lo anterior, fundamentado en la obligaciéon de cefiir las partes su conducta a los postulados

dictados por el orden juridico, pues, desatender los mismos seria soslayar la buena fe objetiva.

Dicha posicion jurisprudencial unificada permite a las entidades publicas enriquecerse sin
justa causa ante un trabajo o servicio dado por el contratista en razdn a un contrato verbal. Pero,
quizas, lo mas cuestionable sea que la definicion concreta del principio de la buena fe objetiva no
se utilizd para proteger a la parte mas débil de la relacion contractual como lo es el contratista; a
pesar de que el principio de buena fe es recurrentemente utilizado para mitigar las situaciones de

inequidad generadas en los contratos de indole publica.



Esta situacion interpretativa del principio de buena fe objetiva por parte del Consejo de
Estado en materia de enriquecimiento sin justa causa es cuestionada por su enfoque pro estatal;
ademas, de contener una definicién poco equitativa, desprotegiendo a la parte débil de la relacién
contractual. Por lo cual, eventualmente las subreglas juridicas instituidas por el Méximo Tribunal
en lo Contencioso Administrativo podrian no ajustarse a la concepcion del principio de buena fe
objetiva planteado por el constituyente y el legislador. Lo que constituiria una distorsion del nacleo
real juridico de este principio y a su vez una afectacion a las expectativas econémicas de los

contratistas del Estado.

La definicion constitucional y legal del principio de buena fe dentro del orden juridico

colombiano

El articulo 83° de la Constitucion Politica de Colombia establece que las actuaciones de los
particulares y las autoridades publicas se realizardn conforme al principio de buena fe,
presumiendo, por tanto, su presencia en todas las gestiones privadas o publicas. De la estipulacion
constitucional es posible concluir que el postulado de la buena fe es deber tanto del sector pablico
como del privado. Por otra parte, que el constituyente no definio la buena fe, siendo un concepto
definible desde la potestad regulatoria del Congreso de la Republica y las subreglas juridicas

dispuesta por las altas cortes del pais.

Bien importante es distinguir, en razon al articulo 832 de la Norma Superior, que la buena
fe tiene una doble distincion en el sistema juridico colombiano, a saber, como principio de derecho
y como principio constitucional. Para comprender a fondo esto, es menester precisar el término
“principio” desde la optica de lo juridico, sin elucubrar demasiado este asunto. Por aquello, la
definicidn de “principio” que asumira esta investigacion es la propuesta por Bobbio (2005) que al

respecto dijo:

El primero, afirma que si los principios de derechos son generadores de norma mediante un
procedimiento de generalizacién sucesiva, no se entiende por qué no pueden ser ellos mismos una
norma (ya que solo se obtiene algo de la misma especie de aquella que lo genero, “de las especies

animales obtengo siempre animales y no flores y estrellas™). Y en segundo, la funcion para la cual se
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adoptan los principios de derechos es la misma que explica la creacidn de todas las normas, es decir,

la funcion de regular un caso (p. 56).

En concordancia con lo citado, el principio de buena fe es una norma juridica en el sistema
colombiano que regula y crea situaciones particulares, dando plenitud al derecho. En efecto, este
principio, como norma juridica, es de obligatorio cumplimiento para todos los sujetos, como bien
lo dispone el articulo constitucional. Y al ser una norma de caracter constitucional irradia por su

jerarquia toda la legislacién y reglamentacion colombiana.

En el plano legal, la buena fe presenta una serie de definiciones, como lo establece el articulo
768 del Cddigo Civil en tema de dominio y posesion; en ese sentido, la buena fe es la conciencia
de la persona de haber conseguido el dominio de una cosa por los medios legitimos, despojado de
cualquier conocimiento interno de que el enajenante obtuvo el bien a través de fraude u otro vicio
del negocio juridico. Igual a lo dictado por el articulo 83 de la Constitucién Politica, el Codigo

Civil presume la buena fe.

La definicion contenida en los articulos 83° de la Constitucion Politica y 768° del Cédigo
Civil permite afirmar que en el &ambito positivista la buena fe tiene dos manifestaciones, la primera,
considera como activa, y alineada al proceder con lealtad en nuestras actuaciones juridicas, sea
ante otros sujetos privados o publicos. El otro modo de expresion es el pasivo, referido a que

esperamos de los demés su actuacion de la misma forma.

En materia contractual, el Codigo Civil en su articulo 1603° indica que la buena fe debe
materializarse en todos los negocios juridicos y de esta se deprenden obligaciones naturales a pesar
de no estar contenidas en el contrato. Disposicion que refuerza la proyeccion de norma juridica del
principio de buena en el sistema juridico colombiano, especialmente, frente a las actuaciones

contractuales, tal como lo sefiala Neme Villareal, M (2006):

...resalta el caracter normativo de la buena fe, esto es, su capacidad para crear permanentemente
reglas que las partes deben cumplir durante el Iter Contractual y su efecto integrador del contrato, en

virtud del cual no se hace necesario pactar la buena fe para que los efectos derivados de la misma



11

operen sobre todo contrato, sea mediante la imposicion de reglas no previstas por las partes o
mediante la restriccion o modificacion de las estipulaciones contractuales o del ejercicio abusivo de

los derechos (p. 88).

El Cadigo Comercio, al igual que el Codigo Civil y la Constitucion Politica ha desarrollado
elementos importantes sobre la definicion del principio de buena fe en Colombia. Mas alla de las
presunciones estipuladas en materia comercial, expone que la buena fe deberd materializarse en
las etapas precontractuales, so pena, de reconocer los perjuicios causados ante la inobservancia del

precepto (art. 863, Codigo de Comercio).

De la misma forma, al articulo 1603 del Cddigo Civil, el articulo 871° del Codigo de
Comercio resalta que los contratos deberan celebrarse y ejecutarse conforme al principio de buena
fe, la cual se entendera desde las prescripciones de la ley, la costumbre o la equidad natural. Aporta
el Codigo de Comercio en la definicion de dicho principio que su proyeccion no solo se agota en
la manifestacién dentro del contrato, sino también en su etapa de ejecucion, aspecto insoslayable
en materia de Contratacion Estatal, aludiendo también el deber se cumplimiento en la etapa

precontractual.

En materia de contratacion estatal, la Ley 80 de 1993 hizo alusién al principio de buena fe,
sin entrar a profundizar sobre su definicion. En efecto, el articulo 5° de la Ley en mencidn sefiala
que los contratistas actuaran con lealtad y buena fe en las distintas fases del contrato, no haciendo
referencia alguna sobre el deber de acatar este mandato por parte de las entidades publicas. Sin
embargo, el articulo 28° del Estatuto Contractual dispone en materia de interpretacién de los

Contratos Estatales los mandatos de la buena fe, retomando la doble condicion que comporta este.

Ruiz Sandoval, G (2018) precisa el principio de la buena fe en el ambito de la contratacion

estatal:

Bajo la contextualizacidn de este principio en la Contratacion Estatal, se tiene que no solamente
funge como orientador de todo el proceso contractual estatal, sino que ademas, propende por suavizar
la posicidn privilegiada del Estado frente al particular, en tanto le establece limites en el ejercicio del
poder (p. 70).
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En consecuencia, el principio de la buena fe en el ambito de la Contratacion Estatal erige
unos limites claros para las entidades contratantes, principalmente, porque esta desde el inicio de
la concepcion del contrato asume una posicion privilegiada frente al contratista, quien es la parte
mas débil del negocio juridico. En efecto, son las entidades del Estado quienes asumen poderes
excepcionales que las colocan en una situacion ventajosa sobre el contratista, y por ello, el
principio de buena fe se proyecta como un elemento restricto de la accién u omisién de la persona

publica.

Acotado estos aspectos legales y constitucionales, es posible concluir que la buena fe
estipulada por el sistema juridico colombiano desde el &ambito formal es la buena fe simple, aquella
que describe el actuar de la persona en bases solidas y legitimas de estar obrando correctamente.
Interpretacion de la cual no se aparta en Contratacion Estatal, pues, las intervenciones de las partes
en el negocio juridico se fundamentan en la exencion del fraude y el vicio. Es por esto que, el
trasfondo del principio de buena fe en materia de Contratacion Estatal, es la conviccion interna de

que el contrato celebrado con el Estado se realizo conforme a las leyes y reglamentos.

La materializacion de este grado genera efectos ineludibles, como es cierta proteccion legal
de quien obro bien. En ese sentido, la buena fe simple estipulada en la Constitucion y la Ley
involucra para la persona que cumple con el deber la generacién de derechos a su favor,
estableciendo ciertas garantias y beneficios. Esta concepcion de la buena fe simple, se relaciona

directamente con la categorizacion de la buena fe subjetiva:

En suma, la buena fe subjetiva consiste en un estado psicolégico y no volitivo, cuyo substrato esta
fundando bien en la ignorancia o en un error. De ahi que “el comportamiento de una persona pueda
ser objetivamente antijuridico; empero el derecho lo considera honrado y justo teniendo en cuenta la
situacion subjetiva en que su autor se encontraba. El error incide aqui en la titularidad o en la
legitimidad de la propia conducta (...) o en la legitimidad de la conducta de la contraparte (Garcia

Pino, D, 2010, p. 50).

En conclusion, el principio de buena fe posee naturalezay jerarquia constitucional, conforme

al articulo 83° de la Norma Superior. Algunas normas de indole legal definen de manera escueta
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el principio de buena fe como la conviccién intima de obrar con lealtad y sin fraude alguno. Esta
definicion desde la perspectiva formal adopta el criterio de la buena fe simple, que como se vera
mas adelante tiende a ser dominada por la definicién de la buena fe objetiva, el cual ha sido
construida mediante las subreglas juridicas de las altas cortes, como es el caso de los hechos
cumplidos en materia de Contratacion Estatal. De esta manera, se reconfigura la posicion
legislativa del principio de buena fe por una visiéon jurisprudencial que instruye cuando la persona

obra realmente con lealtad y verdad.

La evolucidn del principio de buena fe objetiva en la Contratacion Estatal en la

jurisprudencia del Consejo de Estado en materia de enriquecimiento sin causa

El principal desarrollo del principio de buena fe objetiva dentro de la jurisprudencia del Consejo
de Estado ha girado en torno a la ejecucion de actividades por parte del contratista sin la existencia
de un contrato escrito, tal cual lo estipula la ley. La posicion del Maximo Tribunal Constitucional
sobre este tema se caracterizO por los extremos, pues, en ocasiones protegia la buena fe del
contratista que fue inducido al error por la entidad contratante y en otras situaciones salvaguardo
los intereses del Estado ante la inobservancia de los deberes del contratista de suscribir un contrato
escrito. También es importante reconocer una posicion intermedia que en escasos eventos se

proyectd por parte de los consejeros.
Inicialmente, el Consejo de Estado determiné que las entidades estatales actuaban de mala
fe cuando celebraban contratos verbales con los contratistas, ya que, inducian al error generando

un enriguecimiento a su favor sin justa causa:

(...) La situacién de hecho, como se explicd, la cre6 la demandada, la que en todo momento fue

consciente de que s6lo asi podia sortear la falta de vigilancia. Y la cre6 porque no tenia otra

alternativa de servicio que evitara los dafios irreparables que su conducta pasiva de seguro hubiera
producido en los bienes sometidos a su custodia. (...) Debe entonces, como se expuso atras, enfocarse

la conducta de la administracion como un hecho; hecho perjudicial para la sociedad que presté un

servicio de suyo oneroso sin percibir contraprestacion algunay favorable para la entidad publica que
se lucrd de dicho servicio (Sentencia Controversias contractuales No 1234, 1990) (Subrayado no

original).
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Es preciso advertir como el juicio en esta clase de asuntos se centraban en la actuacion de la
entidad estatal, destacando su posicion ventajosa respecto al contratista, quien se veia influenciado
en la realizacion de una actuacion irregular. EI deber de lealtad demandado por la normativa
nacional era eludido por la entidad estatal contratante y no por el contratista, pues, era esta la que
se beneficiaba del servicio brindado, generando un empobrecimiento sin razon. Se exalta la
premisa dada por el Consejo de Estado, y es, la induccion al error por parte del Estado al particular,

tal como se reitera en la siguiente sentencia:

(...) Lo precedente pone en evidencia que los funcionarios aludidos comprometieron la
responsabilidad directa del ente demandado. No seria justo que con el argumento de la Fiscalia (la
incompetencia de los funcionarios que ordenaron la adecuacion del terreno para celebrar contratos)

nada pudiera reclamar la contratista, la que no actué motu proprio o por su propia iniciativa, sino por

orden del ente demandado, a instancias de los funcionarios competentes para manejar la ejecucion

del contrato a nombre del municipio; (...) (Sentencia Controversias Contractuales 5579, 1990).

(Subrayado no original)

Misma sintonia acoge la sentencia No 6306 del 6 de septiembre de 1991 del Consejo de
Estado, donde se expreso que la entidad estatal contratante se aprovechd del mantenimiento de
unas maquinas de escribir realizados por el contratista, ante la inexistencia del contrato escrito,
generando a su favor un enriquecimiento sin justa causa, denotado por la vulneracion del principio

de buena fe que le correspondia guardar.

La primera etapa jurisprudencial sobre el principio de buena fe objetiva en la Contratacion
Estatal se proyectd en imputar a la entidad estatal la inobservancia de obrar con lealtad, ya que,
inducia al error al contratista, beneficidandose de las actividades prestadas por este sin la existencia
del contrato escrito. Para fundamentar dicha tesis utilizd la confianza legitima, como un aspecto

axial en la relacién contractual:

Solo si se le rinde homenaje a la ley y al derecho, pues como ya se expuso, no tiene sentido
patrocinar la conducta de la administracion que niega el pago sin entrar a examinar su actitud

permisiva, inspiradora de CONFIANZA, y sefial inequivoca de asentimiento.
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El sentenciador se encuentra, pues, frente a un caso mas en que se pone en marcha la HIPOTESIS
DEL NO DERECHO, que es la ausencia de ésta en cierto nimero de relaciones humanas en que él
tenia vocacion técnica suficiente para estar presente. Saben las personas como deben ajustar la
conducta a la normatividad vigente o convencional, pero proceden de manera diferente y contraria a
lo ordenado. Suelen vivir como si el derecho no existiera. EI no - derecho, estd de un lado, y el
derecho en el otro. Hay muchos largos dias de no - derecho, por s6lo algunos instantes de derecho.
El no - derecho lo convierten en la esencia, y el derecho en el accidente. Transitando por esa via se
busca la eliminacién del juez al mismo tiempo que de la ley. Esta es la realidad tactica que se vivencia
en el caso en comento (Sentencia Controversias Contractuales 6822, 1992). (SIC)

En ese orden de ideas, la buena fe objetiva en materia de Contratacion Estatal estaba
construida en su primera etapa jurisprudencial desde la premisa que la inexistencia del contrato
era un obrar desleal de la entidad estatal en provecho del contratista que supedit6 su actuacion a la
confianza basada en el Estado. Esta situacion ventajosa a la parte mas fuerte de la relacion
contractual conllevaba a un enriquecimiento sin justa causa para la entidad contratante, quien

involucroé en un contexto de error y no derecho al contratista.

Figura No 1. Silogismo buena fe objetiva (primera etapa jurisprudencial)

Las entidades estatales inducen al error al contratista
ante la inexistencia del contrato escrito.

Algunas entidades estatales celebraron contratos

verbales con contratistas quienes ejecutaron servicios y
actividades a favor del Estado.

La entidad estatal deben compensar econémicamente al
contratista que ejecutd actividades sin presencia del
contrato escrito, pues, actud de mala fe.
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Fuente: Elaboracion Propia.

A partir del afio 2006, el Consejo de Estado gira su jurisprudencia, sefialando que las
normas contractuales contenidas en la Ley 80 de 1993 y demas normas concordantes son de
estricto cumplimiento para todas las partes de la relacion contractual, incluyendo los contratistas.

Para sustentar dicha posicion exalté la presuncion general de que todos conocen la ley.

En este orden de ideas se observa que la causa del empobrecimiento de la demandante si existio, y
fue la falta de cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley 80 de 1993 para contratar con la

administracion publica, ya que con esta omision, el prestador del servicio no accedio a las garantias

con gue el ordenamiento juridico protege la contraprestacion econdmica que aspiraba recibir por su

labor. En este punto se recuerda que la ley no solo esta instituida para ser cumplida, sino que también,

para_que en caso de su desconocimiento, se apliquen y asuman las consecuencias de dicho

comportamiento antijuridico (Sentencia Controversias Contractuales No 25662, 2006).

En ese sentido, la buena fe objetiva en materia contractual se modifica, pues, los contratistas
son responsables por el desconocimiento de la ley y realizar actividades sin la presencia de un
contrato escrito implica la elusién al deber de obrar con lealtad, es decir, conforme al sistema
normativo colombiano. En la Sentencia 15469 del 2007, el Consejo de Estado mantuvo su posicion
jurisprudencial sobre el tema, sin embargo, ante obras adicionales solicitadas por la misma entidad

contratante, se protegia al contratista.

Siguiendo con la linea jurisprudencial sobre la buena fe objetiva respecto al contratista que

ejecuto actividades sin la existencia de contrato escrito, dijo el Consejo de Estado lo Siguiente:

De igual manera ocurre, cuando el particular ejecuta prestaciones sin contrato, obrando por su cuenta
y a sabiendas de que no hay siquiera una relacién precontractual, pues en este evento se esta
eludiendo claramente la aplicacion de las normas que rigen la formacion, existencia y ejecucion de
los Contratos estatales. Se advierte que el particular incurso en esta situacion, debe asumir los efectos
de su negligencia, pues el dafio proviene exclusivamente de su propia actuacion (Sentencia
Controversias Contractuales 14669, 2007).



17

Figura No 2. Principio de buena fe objetiva (Segunda etapa jurisprudencial)

Para acceder a las garantias que el ordenamiento juridico
prevee para los particulares, estos deben ser celosos con
el cumpimiento de la ley.

Los contratistas incumplen con la ley cuando ejecutan
actividades sin la presencia de un contrato escrito.

El contratista que ejecuta actividades sin presencia del
contrato escrito incumple la ley y actua de mala fe, por
tanto, no es acreedor de las garantias normativas.

Fuente: Elaboracion propia.

En conclusion, antes de la sentencia de unificacién respecto a los hechos cumplidos en
materia de Contratacion Estatal, la vision jurisprudencial sobre el principio de buena fe objetivo
era dicotomica, con cierta inclinacion a la proteccion del contratista en razon al enriquecimiento
sin justa causa por parte del Estado. La conceptualizacion de este principio surge desde el
fundamento de la confianza legitima que se desprende de la funcion publica en potestad de las
entidades estatales contratantes. No obstante, con el transcurrir del tiempo, la confianza legitima
cede con base en la presuncion genérica del conocimiento de la ley, lo que impone para el particular

cargas irrestrictas al momento de suscribir el contrato.

La jurisprudencia del Consejo de Estado empez6 a girar paulatinamente respecto a los
intereses del Estado Social de Derecho, reconfigurando la definicién del principio de buena fe
objetiva desde un enfoque mas desfavorable para el contratista, que a expensas del Maximo
Tribunal Administrativo vio ceder su empobrecimiento sin justa causa a la exaltacion del

cumplimiento formal estipulado por la Ley 80 de 1993.
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La afectacidn al orden juridico que comporta las subreglas juridicas emitidas por el
Consejo de Estado en la definicion del principio de buena fe objetiva en su sentencia de

unificacion en materia de enriquecimiento sin causa

En la sentencia No 24897 del 19 de noviembre del 2012, el Consejo de Estado, a través de su
Seccidn Tercera, unifica jurisprudencia sobre los hechos cumplidos en materia contractual, y
estipula como subreglas juridicas para la procedencia del reconocimiento judicial del

enriquecimiento sin justa causa las siguientes:

1. Constriccion por parte de la autoridad publica frente al particular para la ejecucion de
prestaciones o el suministro de bienes o servicios en su beneficio, sin presencia de un
contrato estatal escrito.

2. Enlos que es urgente y necesario adquirir bienes, solicitar servicios, suministros, ordenar
obras con el fin de prestar un servicio para evitar una amenaza o una lesion inminente e
irreversible al derecho a la salud.

3. Ante situaciones de emergencia, donde no se haya declarado la urgencia manifiesta y se
procede a solicitar la ejecucion de obras, prestacion de servicios y suministro de bienes,

sin contrato escrito alguno (Sentencia de controversias contractuales No 24897, 2012).

Dichas subreglas juridicas sefialadas por la Seccidon Tercera del Consejo de Estado seran
aplicadas de manera excepcional y siempre que medie razones de interés publico. En ese sentido,
se reinterpreta el principio de buena fe objetiva en materia de Contratacion Estatal, pues, aquel
contratista que ejecutd obras o servicios sin contrato escrito y sin la presencia real de las causales
connotadas por el Tribunal Contencioso Administrativo obré de mala fe o bajo el principio de

buena fe subjetiva, el cual no es acreedor de las garantias estatutarias de la norma contractual.

Pues bien, se considera que la unificacién jurisprudencial del Consejo de Estado desprotege
el empobrecimiento sin justa causa del particular y salvaguarda desproporcionadamente los
intereses de las entidades estatales beneficiadas de la obra o servicio ofrecido. Las subreglas
juridicas implantadas por este organismo judicial no solo deja a la deriva la inequidad de la

situacion sino que modifica el entendimiento del articulo 83° de la Constitucidn Politica, ya que,
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en materia de Contratacion Estatal la buena fe subjetiva no es procedente y la objetiva no podra

ser presumida en estos caso ante la interpretacion restrictiva sefialada por el Consejo de Estado.

Desde antafio, el principio de buena fe ha tenido un rango constitucional dentro del
ordenamiento juridico colombiano, primero, a través del Codigo Civil y posterior, mediante la
construccion de la Carta Magna de 1991. Desde esta estipulacion positiva, se puede advertir dos
componentes inescindible de este principio; 1) La obligacién de la administracion de obrar en todas
sus actuaciones conforme a la buena fe; 2) Que el Estado y los particulares deberan “...de obrar
con lealtad, sinceridad y ajustados a una conciencia recta, en las actuaciones que se originan en la

celebracion de contratos, basados en la colaboracion y confianza” (Bernal Fandifio, M, 2011, p.51).

De los preceptos constitucionales y legales no se desprende una distincién entre la buena fe
subjetiva y objetiva, mucho menos, esta debe aducirse en materia de contratacion estatal y maxime
ante situaciones de inequidad como son los enriquecimientos sin justa causa. Ignoro el Consejo de
Estado, el aforismo latino y guia del derecho general “in claris non fit interpretatio”, pues, si la
norma no distinguié entre buena fe objetiva y subjetiva, no le era licito realizar distinciones,
especialmente, cuando a través de dicha interpretacion restringid la proyeccion de una norma de

indole constitucional.

Desde el estudio del articulo 83° de la Constitucion Politica no se puede llegar a la conclusién
tajante, ya sea desde un enfoque literal o sisteméatico de interpretacion, de que la presuncién
dictaminada por el constituyente solo irradia a la buena fe subjetiva, mientras que la objetiva carece
de tal prerrogativa. Sin embargo, para el Consejo de Estado, esta ultima no se presume y quien
actle en desconocimiento de las leyes imperativas en materia de Contratacion Estatal lo hace de
mala fe, lo que si resulta una presuncion sin soporte legal o constitucional. Ademas, las
consecuencias de estas sub reglas juridicas es que el principio contenido en el articulo 83° de la
Norma Superior sea inoperante dentro del ordenamiento juridico colombiano, en vista a que
siempre habra un resquicio de subjetividad en el comportamiento humano, porque, quien celebra
un contrato con el Estado lo hace con el convencimiento pleno de que estd actuando bajo la
legalidad.
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Ya hace mas de una década la Corte Constitucional advirtid, con base en la potestad
regulatoria del legislativo, que el establecimiento de presunciones puede afectar el orden
constitucional, situacion que no es ajena a las sub reglas juridicas establecidas por los maximos

tribunales constitucionales:

Es preciso, ademas, no perder de vista lo siguiente: el legislador en desarrollo de su facultad de
realizar de la manera mas amplia los preceptos constitucionales puede establecer presunciones - sea
con una base valorativa o con una base factica o con fundamento en una combinacién de estos dos
aspectos; sea presunciones iuris tantum, o presunciones iuris et de iure. La libertad de configuracion
del legislador, sin embargo, no es ilimitada; debe ajustarse a lo dispuesto en los preceptos
constitucionales y ha de acomodarse sobre todo a aguellos preceptos constitucionales que contienen

las fronteras dentro de las cuales se hace factible la efectiva garantia de los derechos fundamentales.

Los derechos fundamentales pueden verse vulnerados con el disefio legislativo de presunciones. Por
ello no es solo recomendable sino que significa una exigencia ineludible realizar un juicio de
proporcionalidad para verificar hasta qué punto elevar una valoracion o un hecho o una sintesis de
ambos a la categoria de presuncion - sea iuris tantum o iuris et de iure -, restringe o puede llegar a
restringir de manera desproporcionada un derecho fundamental. No basta con que el legislador
ordene establecer una presuncion. Deben existir elementos l6gicos, facticos y valorativos suficientes
que permitan hacer compatible la configuracion de presunciones con la justicia, con el debido

proceso y con la eficacia (Sentencia C-731, 2005).

En ese sentido, y bajo el sistema de presunciones construido por la Constitucion Politica de
1991, esta vedado para el legislador y a su vez para los altos organismos judiciales, modificar las
presunciones establecidas, como es el caso de la buena fe. Se equivoca el Consejo de Estado en no
presumir en contratacion estatal la buena fe subjetiva, pues, esta, al igual que el resto de
presunciones, admite prueba en contrario. Al fin y al cabo, lo Unico que provoca el establecimiento
de la presuncién de la buena fe subjetiva es que se invierta la carga de la prueba en la parte que

objete su concrecion en cualquier negocio juridico.

Neme Villareal, M. (2009) hace referencia:
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El examen del problema desde la perspectiva del derecho procesal nos brinda argumentos en pro de
la tesis que se ha venido exponiendo, en el sentido de que la presuncion de buena fe opera en el
ambito subjetivo y no objetivo. En efecto, este principio no exonera de la obligacion de probar los
comportamientos que se erigen en fundamento del obrar conforme a la buena fe objetiva, a titulo de
ejemplo: correccidn, lealtad, diligencia, consideracion de los intereses ajenos, etc., sino que, por el
contrario, conmina a quien sostiene estar obrando conforme a buena fe, a probar, también
objetivamente, que su comportamiento se ajusta a los postulados del principio, sacando asi el debate
del mero ambito subjetivo (creencia, conviccion, estado psicoldgico), en el que dificilmente podria
desarrollarse el proceso probatorio, al campo de los hechos, de las conductas concretas, estos si
susceptibles de comprobacidn, de prueba y constatacion en el mundo real: el de los comportamientos

objetivos (p. 86).

La sentencia de unificacion del Consejo de Estado no resuelve la inequidad surgida ante el
enriquecimiento sin justa causa de la entidad estatal, desatendiendo los principios de equidad,
confianza legitima y buena fe que debe imperar. Por otra parte, instituye una nueva presuncion
dentro del ordenamiento juridico colombiano, a saber, la del principio de buena fe objetiva, figura
que en ningin momento ha erigido el Constituyente. Ademas, resta trascendencia juridica y
procesal al principio de buena fe subjetiva, pues, la desvalida de la prerrogativa de presuncién

denotada por el articulo 83°.

Aunado a lo anterior, la definicion adoptada por el Consejo de Estado respecto al principio
de buena fe objetiva protege los intereses de las entidades estatales en perjuicio de las expectativas
de los particulares, pues, de estos se presume la mala fe ante el desconocimiento de una ley
imperativa, supuesto que no sucede del lado de la entidad contratante. Bajo todos estos
argumentos, pero, en especial, bajo la prohibicion expresa de hacer distinciones donde no es dable
al intérprete, se considera que la presuncién de la buena fe en materia contractual no debe

clasificarse y esta aplica de todos modos, en los casos de buena fe subjetiva.

Conclusiones

Desde antafio, el ordenamiento juridico colombiano prevé el principio de buena fe como orientador

de las situaciones juridicas en materia de contratacion, prueba de ello, son el Codigo Civil y el



22

Cadigo de Comercio. A la par con lo anterior, el principio de buena fe tiene jerarquia constitucional
dentro del sistema normativo, por tanto, su interpretacién y materializacion debe realizarse
conforme a lo estipulado por el Constituyente. A pesar de lo anterior, la normativa ha sido ambigua
frente a una definicién del principio de buena fe, lo que ha permitido que las altas cortes tengan

un alto margen de maniobra en su acepcion.

En efecto, la Constituciéon y el ordenamiento legal han carecido de una definicion precisa

sobre el principio de buena fe, v solo se ha limitado su enunciacién en el plano. Esta situacion ha

implicado que las altas cortes, como lo es el Consejo de Estado, construyan una acepcién de dicho

principio, la cual, en materia de enriguecimiento sin justa causa no ha sido pacifica y controvertida.

Se considera oportuno v pertinentes que desde el &mbito legislativo se construya un concepto sobre

el principio de buena fe, conforme al deseo del constituyente.

En un inicio, el Consejo de Estado, en relacién al principio de buena fe, asumio una
posicion favorable a los intereses del contratista, garantizando y protegiendo el obrar de manera
legitima por parte del particular en los contratos estatales. Sin embargo, con el transcurrir de los
afios, esta posicion se fue modificando a favor de las entidades estatales, con fundamento en el
interés general. Todas estas situaciones jurisprudenciales, desde el &mbito de la conceptualizacion,

implicé una redefinicion del principio de buena fe objetiva.

En ese sentido, es posible identificar dos etapas en la evolucién del principio de buena fe

objetiva dentro de la jurisprudencia del Consejo de Estado. La primera fase, entendia las

actividades v servicios prestados por el contratista a una entidad publica sin la existencia de un

contrato como un acto provisto de confianza frente a las acciones de la administracion,

principalmente, porque esta es la responsable de quardar el ordenamiento juridico. Sin embargo,

con el transcurrir de los afios se determind gue el contratista gue ejecutara actividades a favor del

Estado sin la presencia del convenio obligaciones actuaba de mala fe.

En el afio 2012, el Consejo de Estado unifico su jurisprudencia en materia de hechos

cumplidos, asumiendo que el contratista actuaba de mala fe cuando ejecutaba servicios u obras sin
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la existencia de un contrato escrito. Dicha interpretacion juridica conllevd una modificacion del

sistema de presunciones en Colombia y dejo a la deriva una situacion de inequidad.

El Consejo de Estado realizé distinciones donde el ordenamiento juridico colombiano no
se lo permitia, pues, el constituyente nunca diferencio entre la buena fe objetiva y la subjetiva, por
tanto, su presuncion debe irradiarse al convencimiento interno de que se obra con cumplimiento
de la ley. Aunado, la posicion del maximo tribunal desatiende principios basicos como lo son la
equidad y la confianza legitima, situacion que coloca en desventaja al contrista. Por tanto, se
considera pertinente modificar o ajustar la posicion del Consejo de Estado, a fin de que se alinee
a la proyeccidn constitucional. Finalmente, la presuncion de la buena fe subjetiva admite prueba

en contrario, solo que invierte la carga de demostracion en materia procesal. En todo caso, la

principal afectacion que se aprecia en la jurisprudencia del Consejo de Estado es que se derrumba

la base teleoldgica del principio de buena fe conforme al deseo del constituyente, aunado con la

confianza legitima que debe irradiar las actuaciones de las entidades del Estado.
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