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PROLOGO

En las paginas que siguen, el lector encontrard una serie de estudios de Derecho
Publico, esto es, de Derecho Administrativo, Internacional, Constitucional y
Penal, que ofrecen un panorama de la investigacion juridica en el ambito del
Derecho actual. Todos son estudios independientes entre si, con problemas autd-
nomos de investigacion, que ofrecen respuestas particulares.

Lo que une a las partes del libro no es una secuencia hilada de trabajos articu-
lados, sino una inspeccion multifacética a muy variados problemas de indagacion
juridica que, sumados, suministran una visiéon de la investigacion juridica que
retrata las problematicas contemporaneas del Derecho, lo que, ademas, ha moti-
vado el titulo del libro y que son representativos de la investigacion que se ade-
lanta, no solo en la Universidad Catdlica de Colombia, sino en el ambito nacional
e internacional. Lo anterior porque buena parte de la produccion académica de

los juristas trasiega por temas y problemas andlogos a los que recoge este libro.

Doctora Luz Angélica Vizcaino
Facultad de Derecho,
Universidad Catolica de Colombia







INTRODUCCION

En el contexto global actual, el Derecho se esta transformando de una manera
cada vez mas acelerada, al ritmo de los cambios de la sociedad. Lo que es hoy,
mafiana ya no y surgen nuevas situaciones que, en muchas ocasiones, escapan al
control de la ley o modifican un panorama social estable en tiempos relativamen-
te cortos.

La variacion de la concepcion del Estado hace que la gran mayoria de temas
angulares del Derecho Publico se cuestione y que, a su vez, no sea sencillo iden-
tificarlos y analizarlos, motivo por el cual se amplian los vacios juridicos y se
vuelven prioritarias su identificacion y revision.

En este libro se plantean problemas de investigacion vinculados a dife-
rentes areas del Derecho Publico, en particular al Derecho Administrativo y
Constitucional, que han sido resueltos con distintos métodos de indagacion, entre
ellos, el analitico, el comparado y el histdrico.

Esta obra es el resultado de investigacion del grupo de Derecho Publico y
TIC, como parte del proyecto Grandes transformaciones del Derecho Publico en
la actualidad. Fase I. Cont6 con la colaboracion del grupo de Estudio en Derecho
Privado y propiedad intelectual, articulada con la investigacion Los retos del
Derecho Privado contemporaneo en el contexto del debate constitucional y los
nuevos desarrollos de la Economia.

Su proposito ha sido contribuir al tratamiento y, acaso, a la solucion de va-

rias dificultades sociales, politicas y juridicas que enfrenta el pais, desde una
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perspectiva general que se identifica con el Estado social de Derecho y con la
vision humanista propia de la Universidad Catdlica de Colombia, que procura

reivindicar al ser humano con todos sus atributos.



EL SISTEMA DE DERECHOS Y LIBERTADES
EN LA CONSTITUCION DE 1991*

Jheison Torres Avila

Introduccion

Desde los albores de construccion y definicion del constitucionalismo, en el siglo
XVII, los derechos aparecen como la columna vertebral del concepto de control
del poder y de la elaboracion de una teoria especifica de la legitimidad estatal: el
modelo liberal. Aunque desde el siglo XIX han surgido modelos alternativos, los
derechos siempre tienen un papel relevante. De alli que su comprension y defini-
cion sea elemento central para la caracterizacion de cualquier modelo constitu-
cional. En Colombia, la elaboracion del constitucionalismo social de 1991 trajo
consigo una forma diferente de modelo estatal.

Este capitulo tiene por objeto hacer un acercamiento a las caracteristicas de
este modelo de derechos, su configuracion y definicion constitucional, asi como
su comprension desde la teoria constitucional y la teoria juridica. En la primera
parte se revisara el papel que tiene la formula politica y, con ella, los valores del

sistema constitucional de 1991 para la formacion e interpretacion del modelo de

* Este capitulo es un resultado de investigacion del grupo de investigacion de Derecho Publico y TIC, de la Facultad
de Derecho de la Universidad Catdlica de Colombia.
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derechos. En este apartado destacaremos la dignidad humana, por considerar que
es el valor que ha generado un mayor impacto en la elaboracion de este esquema.

En la segunda seccion abordaremos el problema de los derechos fundamen-
tales, que no solo instituye un discurso de fundamentacion del sistema politico-
juridico, sino que también permite el ejercicio de los derechos. Nos detendremos
a reconocer los criterios sobre los cuales se establece esta definicion por parte
de la Corte Constitucional. Por ltimo, sefialaremos algunos puntos que definen
los derechos dentro del modelo constitucional desde la perspectiva de la teoria
juridica contemporanea.

Desde el siglo XIX, el Estado de Derecho en Colombia funda el orden de sus
mandatos en ciertos valores y derechos que informan el resto del ordenamiento. A
partir de la revision del principio de division de poderes y de legalidad, podemos
sostener que parte de estos contenidos estructuran la formula politica (dignidad
humana, trabajo, solidaridad, pluralismo). Estos principios cumplen funciones de
limitacion tanto formal como material y constituyen el contenido esencial sobre
el cual se despliega la logica del control, radicada en la division de poderes, en la
vinculacion legal y en la democracia. Asi las cosas, el sistema de derechos y li-
bertades no puede ser comprendido de forma aislada, puesto que es indispensable
reconocer las dimensiones estructurales que el constitucionalismo colombiano ha
establecido desde su construccion republicana, al menos formalmente.

Los valores basicos' que han precedido el ordenamiento constitucional co-
lombiano y su Estado de Derecho son la libertad individual, la propiedad pri-
vada, la igualdad, la seguridad juridica y la participacion de los ciudadanos en
la conformacion de la voluntad estatal. Estos principios y derechos que vienen
reconociéndose desde las primeras Constituciones, en 1810, fueron mantenidos
como derechos fundamentales en el ordenamiento de 1886 y hasta nuestros dias’.

Sin embargo, la inclusion de estos valores y derechos como principios de
la legitimidad del Estado implicé una version estatica de los mismos, es decir,

se adecuaron a una vision formalista y racionalista del Derecho que impedia su

1 La constitucionalizacién de esos valores y su traduccién en derechos muestran un importante desarrollo, al dejar
de lado la postura iusnatural a los que estaban expuestos y que ocasionaba su inoperatividad. Sobre el proceso de
iusnaturalizacion y constitucionalizacion de los derechos puede verse Cruz (1989).

2 Desde luego, conforme a cada thelos constitucional, los derechos se modificaron y aumentaron con el tiempo
(Uribe, 1996).
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cambio en sintonia con las transformaciones del Estado y de la sociedad. Al ini-
cio, dichos valores fueron acogidos como principios inmutables (Nino, 1992),
pero los hechos sociales y econdmicos requirieron su expansion y cambio, lo cual
implico nuevas versiones de los derechos consagrados en los primeros momentos
de la historial institucional®.

La conciencia de la necesidad de los derechos en la era republicana como
pilar del ordenamiento posee una mirada juridico formal (aspecto legalista) o
funcional (en atencion a sus contenidos, pero sin derivar las consecuencias de su
aplicacion). La formalidad de unos y la funcionalidad de otros (expresada sobre
todo en la construccion de jerarquias entre derechos que anulan la vida de uno
frente a otro)*, han implicado que el desarrollo dogmatico de los derechos sea
una de las importantes asignaturas pendientes en la construccion del Estado de
Derecho. El Estado social de Derecho en Colombia intenta zanjar este vacio con
la adopcion de normas que garanticen su aplicacion mas alla de esa interpretacion
restrictiva. Ademas, divisa en los derechos un mecanismo para construir una nue-
va legitimidad del sistema juridico-politico.

Esa legitimidad sigue amenazada por la vision formal® de los derechos®. Su
continua violacion, asi como la preferencia de unas libertades sobre otras, mues-
tra un panorama desalentador, generador de buena parte de los conflictos politicos
y sociales de Colombia durante todo el siglo XX. Para los constituyentes de 1991,
era claro que un orden fundado en una legitimidad cuestionada, en la que el pue-

blo no crea en la existencia real de las libertades, necesitaria una reelaboracion

3 Es el caso del derecho de propiedad, que en 1936 sufrié una importante reforma al exigirse para su disfrute una
funcion social imponiendo una limitacion que desmonta la vision de la propiedad como un derecho soberano sin
posible morigeracién (Botero, 1991).

4 La asignacioén de valores por encima de otros se sitia muy cerca del pacto entre Estado e Iglesia que patroci-
naba la Constitucion de 1886. La aceptacion de los principios catélicos como la moralidad del Estado hizo que se
asumiera una escala e interpretacion predeterminada de los valores y derechos (Restrepo, 1992; Molina, 1971).

5 La amenaza de la formalidad se sitia especialmente en la interpretacion de los jueces diferentes —a la Corte
Constitucional— al actuar en el control de Tutela. Sin embargo, esta lucha entre una version y otra se encuentra en
buena parte zanjada ante la obligatoriedad del precedente constitucional (Lopez, 2000).

6 Creo que la vision institucionalista va precisamente a llamar la atencion sobre el papel que juegan los derechos
fundamentales en el consenso y la legitimidad del Estado, trascendiendo el aspecto dual del aspecto subjetivo y
objetivo de los éstos. “La concepcidn institucional de los derechos fundamentales, como ha estudiado entre otros
Héaberle, proyecta éstos mas alla de la doble dimensién con que tradicionalmente se les concibe: la puramente
subjetiva e individual raiz liberal, y la axioldgica u objetiva, completandolas (que no anulandolas) con la idea de con-
senso, que aleja de los riesgos de individualismo y de decisionismo que cada una de las otras comportan” (Pérez,
2001, p. 129). Ademas, puede verse Haberle (1997).

11
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por medio de la instauracion de un nuevo sistema de libertades que atendiera los
estragos de la formalizacion excesiva y devolviera la confianza de los individuos
entre si y de estos hacia el Estado.

No se trata de entender los derechos como puros limites a la accion del Estado
(De Asis, 2004), sino como instrumentos de este para crear las condiciones de
realizacion de todos los mandatos de la Constitucion. Los derechos se convierten
en piedra angular del orden institucional y sobre ellos se pretende iniciar la cons-
truccion del nuevo orden constitucional.

Este énfasis en la consagracion de los derechos en el ordenamiento consti-
tucional no tendria sentido sin dos aspectos clave: por un lado, la interpretacion
material de la Constitucion y, a partir de alli, del resto del ordenamiento juridico;
por otro, la existencia de las acciones constitucionales que permiten a todas las
personas contar con mecanismos procesales de tutela en caso de violacion de los
derechos.

En el Estado social de Derecho, las condiciones de legitimidad se siguen
fundando en los derechos decimonoénicos, pero recobran su sentido material en
la reafirmacion de la legalidad y de la materialidad del contenido social. En esta
nueva etapa se conjugan en una carta generosa los derechos de la etapa liberal,
los derechos sociales y algunos derechos colectivos, pero no tendrian sentido
sistematico sin los postulados de la féormula constitucional’. Con ella podemos
establecer tanto la identidad del sistema constitucional como la interpretacion del
constituyente primario respecto a la aplicacion de la Constitucion, pues la formu-
la es la clave para la comprension de los conceptos juridicos en su integralidad e
interdependencia.

Los derechos inscritos en la Constitucion tienen relacion clara con los fun-
damentos valorativos del Estado. La dignidad humana, el trabajo y el interés ge-
neral son los cimientos de diversas tradiciones de derechos que pregona el orden
constitucional. Ninguno de ellos se entiende sin los otros y, desde luego, ninguno
se situa por encima de los demas.

Conforme al desarrollo constitucional de las ultimas décadas y en concordan-
cia con el canon constitucional occidental desde el constitucionalismo de Bonn,

no cabe duda de que la exaltacion de la dignidad humana es un elemento central

7 La férmula constitucional no solo se muestra como el punto de inflexién para empujar el cambio constitucional,
sino también como el lugar en donde se resuelve la tension entre conservacion y transformacion (Canosa, 1988).
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en la interpretacion de los sistemas de derechos y de su estructuracion. Por ello,

consideramos relevante para este articulo una revision general del término.

La dignidad humana en el ordenamiento constitucional de 1991

El primer paso para recobrar la legitimidad como aceptacion e integracion de las
normas en la vida publica y privada de los ciudadanos es la necesaria reconstruc-
cion del concepto de sujeto de derechos®, que es el objeto de una reflexion en
clave de dignidad humana. Por ello, para la Constitucion de 1991 no era posible
elaborar un ordenamiento diferenciado de la tradicion constitucional decimono-
nica, sin recobrar la centralidad de los sujetos. Esto se pretende a partir de la
deconstruccion del concepto de ley y de legalidad, para darle una dimension de

justicia material y juridicidad mas alla de la ley misma.

Una Constitucion de individuos: el ordenamiento de 1886

Desde la perspectiva de la Constitucion de 1886, la concepcion de persona en su
sentido genérico pertenece al Estado demoliberal: la representacion de un indi-
viduo aislado, en apariencia enfrentado al Estado, que tiene herramientas para
defender los derechos y la democracia representativa. Los valores de esa persona
se fundaban en la libertad y la igualdad ante la ley, mas no le adjudicaban total
soberania, pues esta reposaba en una construccion conceptual basada en un sen-
timiento: la Nacion.

La reforma del 1936 consagro la libertad de cultos como parte de los dere-
chos inalienables establecidos en la Constitucion, pero como lo demostrarian los
debates para la aplicacion de este derecho, el Estado pretendio la regulacion de la
vida intima de los ciudadanos en aras de mantener un estricto concepto del orden
publico y de las buenas costumbres, fundadas en exclusiva sobre los dictados del
dogma catdlico (Corte Suprema de Justicia, 1937)°.

8 En opinién de Carlos de Cabo (2001), el discurso de la rehabilitacion del sujeto en un mundo que asiste a la des-
truccién o deconstruccion del sujeto es la cortina de humo para afianzar ciertos sujetos y no de todos. Estos sujetos
beneficiados serian las multinacionales u otros macrosujetos, pero no los sujetos constitucionales mas débiles.

9 En la Sentencia se estudia la constitucionalidad de una ley que autoriza la personeria juridica de las sociedades
masoénicas (Ley 62 de 1935). De ella y de sus salvamentos de voto se puede elaborar un panorama completo sobre
la visién de moralidad y la libertad de cultos de esa época.
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La libertad en el ordenamiento constitucional anterior a 1991, como dispo-
sicion intima y publica de un nimero amplio de actuaciones de los individuos,
es un conjunto de competencias atribuidas de forma restrictiva. Desde esta pers-
pectiva, los derechos son dadivas graciosas, autorizaciones del Estado, pero no
verdaderos derechos de la persona, independientemente de su reconocimiento
estatal'®. Esta teoria del reconocimiento, como expresion de positivismo juridico,
tampoco alcanza la impronta de garantia definida y protectora de las libertades.

Durante buena parte de la vigencia de la Constitucion de1886, la tendencia
interpretativa se fundé en la comprensiéon de los derechos fundamentales como
simples principios con fuerza interpretativa, pero sin derivar todas las conse-
cuencias ante eventuales violaciones, comprension de los derechos que resultd
estimulada por un control juridico formal —en la mayoria de los casos— de la
Constitucion.

En estas condiciones, la persona resultaba ser una entidad abstracta, que inte-
resaba al Estado solo en la medida en que servia para garantizar el orden preca-
pitalista. Sin contar con acciones y medios procesales eficaces para la proteccion
de los derechos, la pérdida de legitimidad se convirtid en asunto cotidiano de
los excluidos de este mundo constitucional. La defensa de los derechos solo era
posible en los estrados judiciales, en el sistema tradicional —via ordinaria—.
Si, por ejemplo, el derecho violado era el de propiedad, su tutela judicial ope-
raba de acuerdo con las reglas del Derecho Civil y asi para cada derecho.
La carencia de proteccion efectiva condujo a su violacion sistematica, sin que los
afectados tuvieran formas rapidas y eficaces de defensa''.

Durante la segunda mitad del siglo XX se eliminaron algunas trabas a la vida
democratica del pais, mediante la ampliacion del sufragio a las mujeres y el otor-
gamiento al Gobierno de amplios poderes para adelantar las reformas sociales

propias del keynesianismo'?, que propiciaron un incremento en la mejoria de las

derechos (Zagrebelsky, 1997).

11 En palabras de Ferrajoli (2001), se afirmaria que se establecieron las garantias primarias, pero se adolecia de
garantias secundarias.

12 Desde la reforma de 1936, se observan elementos de intervencién econémica y vocacion estatal para el manejo
de asuntos sociales, pero fueron los Gobiernos del Frente Nacional los que asumieron de forma mas clara los
mecanismos de la economia keynesiana. Se destaca la reforma de 1968 del gobierno de Carlos Lleras Restrepo,
como consolidacién legal de esta forma econémica que se combina con las recomendaciones de la Cepal. En el
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condiciones de vida de las clases medias y trabajadoras, aunque paradoéjicamente
bajo el régimen del Frente Nacional. Con todo, nunca se cuestiono la lectura tra-
dicional de sujeto de derechos. Por ello, estos pasos terminaron convirtiéndose en
factores de frustracion para la inmensa mayoria de la poblacién e incluso siempre
estuvieron presentes en los intentos de reforma constitucional de la década del
setenta y del ochenta.

La concepcion de persona en el anterior ordenamiento se caracterizo por: i) el
individuo enfrentado al Estado; ii) tal enfrentamiento no se produjo en términos
abiertos e igualitarios, pues se termind por favorecer al poder estatal; iii) se res-
catd como esencia del individuo el sujeto econdmico; iv) se negaron las opciones
y posibilidades de un desarrollo libre y autobnomo del sujeto; v) el paternalismo y
la jerarquizacidn social precedian al concepto de individuo, y vi) los deberes y las
obligaciones del individuo se disolvieron ante las lealtades autoritarias: tradicion
y poder politico.

Sin un sujeto con quien se pudiera recomponer el orden institucional era im-
posible alcanzar el progreso y la integracion de la sociedad'. Esta es la leccion
que dejan las experiencias de 105 afios de vigencia de la Carta de 1886. En idén-
tico sentido, la carencia de conexidn entre las instituciones politicas y la sociedad
produjeron su fragmentacion, que encontr6 al individuo aislado y en la imposi-
bilidad de construirse como sujeto social o, mejor atin, en sujeto con ciudadania
social (Bottomore y Marshall, 1998).

De otra parte, los canales de cambio politico fueron obstruidos durante dé-
cadas, lo cual empujo a diferentes fuerzas sociales a enfrentarse con el Estado
en un conflicto armado que todavia persiste. No cabe duda de que la carencia
de medios eficaces para garantizar la legitimidad de los valores constitucionales
en condiciones de justicia social fue el caldo de cultivo de los trastornos que ha
sufrido el Estado colombiano.

A pesar de todo y bajo las duras condiciones descritas, el anhelo de libertad,

el control de legalidad y el valor de la democracia se mantuvieron como ejes de

aspecto politico, la ampliacion democratica se quedd en el supuesto del plebiscito de 1958, pues en este momento
se instauré el régimen antidemocratico del Frente Nacional, que repartié el poder entre los partidos tradicionales
(Uribe, 1996; Pecaut, 1989).

13 Desde luego, el proyecto politico de la Constitucion se funda en la virtualidad del Derecho y no en la movilizacion
politica. Por ello, la rehabilitaciéon del sujeto es indispensable.
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la Republica, si bien muy lejanos e inaplicados a la experiencia social concreta.
Lo anterior nos lleva a concluir que la nueva concepcion de la persona no es pro-
ducto de una casualidad o un embeleco de los juristas de la Corte Constitucional,
sino la respuesta a las expectativas y los anhelos democraticos de la sociedad co-
lombiana, aplazados y desconocidos por los detentadores hegemonicos del poder

estatal'®.

La dignidad humana: Ia persona como epicentro de Ia Constitucion de 1991

Los derechos liberales son insuficientes para construir la legitimidad del Estado.
Ha sido necesario proponer un nuevo fundamento que los irradie, que recupere su
dinamismo y que opere como garantia esencial para la vida de la persona. Este es
el sentido del Articulo 1 de la Constitucion de 1991: fundar un nuevo orden poli-
tico-social, cuya base fuera el ser humano. Asi se expresa la Corte Constitucional
(1999a) sobre la dignidad humana:

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 1° de la Constitucion Politica, Colombia es un
Estado social de Derecho fundado en el respeto de la dignidad humana. La dignidad,
como es sabido, equivale al merecimiento de un trato especial que tiene toda persona
por el hecho de ser tal. Equivale, sin mas, a la facultad que tiene toda persona de exi-
gir de los demas un trato acorde con su condicion humana. De esta manera, la digni-
dad se erige como un derecho fundamental, de eficacia directa, cuyo reconocimiento
general compromete el fundamento politico del Estado colombiano. Desarrollando
los conceptos anteriores, la jurisprudencia constitucional en torno del derecho a la
vida ha hecho énfasis en que éste no hace relacion exclusivamente a la vida biologi-
ca, sino que abarca también las condiciones de vida correspondientes a la dignidad
intrinseca del ser humano. Ha tratado entonces del derecho a la vida digna, y se ha
referido al sustrato minimo de condiciones materiales de existencia, acordes con el

merecimiento humano, llamandolo minimo vital de subsistencia.

“La dignidad, como principio fundante del Estado, tiene valor absoluto no
susceptible de ser limitado ni relativizado bajo ninguna circunstancia, lo que a
menudo si acaece con los derechos que deben necesariamente coexistir con otros

y admiten variadas restricciones” (Corte Constitucional, 1992a).

14 La rehabilitacion del sujeto constitucional no se identifica con la de individuo, es decir, en el nuevo constitucio-
nalismo se reconocen diversos sujetos sociales que pueden actuar como entes auténomos para reivindicar sus
derechos. Mas adelante, al referirnos a las acciones constitucionales, podremos verlo con mas detalle (Nino, 1989).
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La jurisprudencia colombiana ha interpretado la dignidad humana como
principio y sus manifestaciones como derecho fundante del orden constitucional
(Benda, 1996; Nino, 1989; Oehling de los Reyes, 2010; Serna, 1995; Von Munch,
1982). Esto quiere decir que los derechos, como expresion directa de la dignidad
humana, se convierten en garantia y base de la legitimidad. Sus aplicaciones son
innumerables en la jurisprudencia, ya que atraviesan todo el espectro juridico,
desde aplicaciones para tratamientos de los enfermos de sida, eutanasia y libre
desarrollo de la personalidad, hasta la generacion de obligaciones de individuos o
entidades frente a otros (Corte Constitucional, 1992b; 1995; 1996; 1997a; 1997b;
2005a; 2006; 2014). En la jurisprudencia mencionada se esboza la estructura so-
bre uno de los temas destacados de la interpretacion constitucional contempora-
nea: el minimo vital. La dignidad humana es el valor con el cual se construye un
derecho complejo como este que, a la vez, se encontraria en serio peligro, al no
poder concretarse en las diversas manifestaciones que se derivan de los derechos
que le dan soporte.

Este punto de vista del ser humano revestido de dignidad trajo al ordenamien-
to nuevas sensibilidades de las que carecia lo juridico. La aceptacion de la dig-
nidad humana conduce al estudio de los grupos poblacionales como titulares de
dicha dignidad. En el marco de la pluralidad recogida en la formula politica y del
ser humano como epicentro de la Constitucion, los nifios (art. 44), los ancianos
(art. 46) y los grupos vulnerables mas expuestos a sufrir menoscabo a su dignidad
son los principales sujetos amparados por la proteccion constitucional.

Estas consideraciones tienen consecuencias inmediatas sobre la interpreta-
cion y aplicacion de los derechos. Sin consecuencias juridicas, la dignidad hu-
mana como valor constitucional careceria de un marco real de aplicacion. Asi,
la Corte Constitucional colombiana comparte con los ordenamientos aleman y
espafiol'® los siguientes efectos:

a. Principio de tutela del “contenido esencial” de los derechos. Con este

postulado se pretende que la dignidad humana se proteja como ntcleo

de todos los derechos, de acuerdo con una lectura sistematica desde su

15 Las distinciones entre los tribunales europeos y el nacional se ubican en la intensidad con la que esos postula-
dos son aplicados y a los derechos que cubre. En temas de derechos que abarcan acciones positivas del Estado,
estos axiomas tienen aplicacion restrictiva en los primeros y, algunas veces, en el segundo. También hay diferen-
cias en las consecuencias segun los derechos, puesto que cada ordenamiento establece sus jerarquias.
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fundamentacion axioldgica. Se distinguen dos tipos de proteccion: la via
de control abstracto, el cual persigue que el Legislador no hurte la esencia
de los derechos por medio de la actividad que le es propia: hacer las leyes.
b. Principio de aplicacion inmediata. Sobre este punto en particular, la Corte
Constitucional'® ha dejado claro que todos los derechos son de aplicacion
inmediata. Se entiende por ello lo dispuesto en el Articulo 1.3 de la Ley
Fundamental alemana, lo mismo que el 53.1 de la Constitucion espafio-

1a17

, es decir, la vinculacion de los derechos como pautas obligatorias
para los poderes publicos y como parte integral del thelos constitucio-
nal. La aplicacioén inmediata tiene varios aspectos por considerar: de una
parte, saber si este principio implica la posibilidad de ejercer la accion
de tutela; por otra, en el caso particular de los derechos prestacionales,
saber si, ademas de la tutela, dicha aplicacion inmediata se puede leer
como eficacia inmediata, o sea, como un mandato que compromete, sin
dilaciones, a las autoridades correspondientes para que inicien acciones
para la proteccion y el desarrollo del derecho. Todos los derechos, por
el reconocimiento de la dignidad humana como valor fundante, no res-
ponden a expresiones programaticas y gozan del mismo valor que otras
normas, en el sentido del Articulo 4 de la Constitucidn Politica, es decir,
el del principio de eficacia normativa directa de la Constitucion.

c. Principio de la interpretacion mas favorable. En observancia del Articulo
4, todas las normas del ordenamiento deben ser interpretadas de mane-
ra que no solo se busque su constitucionalidad, sino que debera tenerse
como objetivo el desarrollo y la efectividad de los derechos. Este tipo de
interpretacion es la piedra angular que dota al sistema constitucional de
auténtico dinamismo. No basta con una observancia material y formal

de los derechos como objetos “dados” de antemano por la Constitucion,

16 No solo derechos; la Constitucion en general goza de ese caracter, como norma que es (Corte Constitucional,
1999b).

17 El Articulo 1, numeral 3, de la Constitucion alemana dice: “Los derechos fundamentales relacionados a continua-
cion vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial a titulo de derecho inmediatamente aplicable”. El Articulo
53 de la Constitucion espafiola sostiene: “1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del
presente titulo vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido
esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en
el articulo 161.1.a)” (Republica Federal Alemana, 1949).
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ya que estos se encuentran siempre en movimiento'®, conforme a las ne-
cesidades de los seres humanos y de la sociedad. De acuerdo con las
circunstancias, se obliga a hacer los ajustes hermenéuticos necesarios.
Asimismo, la Carta contiene derechos cuya realizacion es de caracter
progresivo; las normas que tengan ese caracter deberan apuntar a que dia
a dia se consolide su disfrute efectivo.

d. Principio de la eficacia frente a terceros o frente a particulares. Como
parte del concepto de persona en la Constitucion de 1991, la eficacia de
los derechos no se entiende en forma vertical —del Estado y sus érganos
hacia el ciudadano—, sino que el principio de la dignidad humana produ-
ce una ruptura con la vision liberal, seglin el cual los negocios y asuntos
de caracter privado no permiten la injerencia del Estado porque forman
parte de la autonomia de la voluntad. La Constitucion, por el contrario,
autoriza la injerencia de este en la vida de los individuos como elemento
del orden de valores que el poder publico esté llamado a propiciar. De
este presupuesto se desprende la posibilidad inequivoca de exigir, por via
de tutela, el respeto de los derechos fundamentales frente a los excesos
en los que puedan incurrir los particulares que lesionan esos derechos.

La aproximacion al concepto de persona que relega el de ciudadano corres-

ponde a la intencion del constituyente de abandonar la interpretacion segln la
cual solo quienes gozan de derechos politicos pueden ser los destinatarios de
la tutela del Estado®. Restricciones de este tipo generan un sinnimero de des-
igualdades que terminan por menoscabar la legitimidad que se atribuye al Estado
gracias a la proteccidon que otorga a los derechos fundamentales.

Los derechos tienen sentido si son reconocidos y aplicados a todos los indivi-

duos que habitan el pais, en razén del caracter universal de la dignidad humana.

18 Esto implica que la lectura propuesta se hace desde la perspectiva fuera del modelo iusnaturalista de los dere-
chos o conforme a la teoria interna de los derechos (Borowski, 2003).

19 La Drittwirkung del Derecho aleman no tuvo mayores problemas para su aplicacion en el ordenamiento nacio-
nal, ya que las normas que regularon el asunto, en especial el decreto que reglamento la tutela, dejo expresa la
posibilidad de su aplicacion a los actos lesivos de los particulares con respecto a los derechos fundamentales de
otra persona (Estrada, 2000).

20 Esta intencion se refleja en la forma de operar de la accién de tutela, pues incluso los nifios pueden presentar
acciones a los jueces para que los protejan y asi evitar filtros que terminan por vulnerar la dignidad que se intenta
proteger.
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Esta es la base para la configuracion de un orden institucional justo e igualitario
desde el punto de vista conceptual, lo que no resulta posible desde el concepto
de ciudadano?'.

Ademas de ser accionable por cualquier persona, el principio de la dignidad
humana debe ser respetado por todos los poderes publicos y servir de pauta gene-
ral en todas sus actuaciones, dado su caracter obligatorio (art. 4). En este sentido
se ha pronunciado la Corte Constitucional (1998a):

El reconocimiento superior de la dignidad como principio fundante de nuestro orde-
namiento constitucional, “exige un trato especial para el individuo, de tal forma que
la persona se constituye en un fin para el Estado que vincula y legitima a todos los
poderes publicos, en especial al juez, que en su funcion hermenéutica debe convertir
este principio en un parametro interpretativo de todas las normas del ordenamiento
juridico”. De lo expuesto fluye que cuando el Estado, independientemente de cual-
quier consideracion historica, cultural, politica o social, establece normas sustan-
ciales o procedimentales dirigidas a regular las libertades, derechos o deberes del
individuo, sin tener presente el valor superior de la dignidad humana, seran regula-
ciones logica y sociolégicamente inadecuadas a la indole de la condicion personal
del ser humano y, por contera, contrarias a la Constitucion, en la medida en que se
afectarian igualmente los derechos fundamentales, dado que éstos constituyen con-
diciones minimas para la “vida digna” del ser humano; en efecto, cuando se alude a
los derechos fundamentales se hace referencia a aquéllos valores que son anejos a la

dignidad humana.

En resumen, las caracteristicas de la persona previstas en el ordenamiento
juridico colombiano, conforme a la Constitucion y la jurisprudencia constitu-
cional, son: calificacion de la persona como ser humano, es decir, fuera de otras
consideraciones (por ejemplo, la calidad de la ciudadania); reconocimiento de
su diversidad (arts. 7, 18, 19, 20); reconocimiento de la necesidad de disfrutar
de condiciones Optimas tanto materiales (bienes y servicios, arts. 13, 51) como
fisicas (integridad, arts. 11, 12, 49, 52); plena autonomia, aunque sometida a los
limites que imponen los derechos ajenos y el principio de solidaridad (art. 16,

art. 95 deberes y obligaciones); abandono del concepto del individuo autarquico

21 El punto no es pacifico. La defensa de la ciudadania como condicion de igualdad se expresa en la teoria de
T. H. Marshall (Bottomore y Marshall, 1998), pues la ciudadania social es la base fundamental para el logro de la
igualdad. Al referirnos a la ciudadania, concebimos su acepcion formal, que se aprecia en el constitucionalismo del
siglo XIX y considera ciudadanos a aquellos que tienen cierta renta y educacién —sistema censitario—. Sobre la
dignidad humana como condicién de igualdad puede verse Benda (1996).



«El sistema de derechos y libertades en la Constitucion de 1991

robinsoniano (art. 88, art. 79, acciones de populares y de grupo). Se espera que
la persona participe de las funciones del Estado por medio de los mecanismos de
participacion (art. 103) y que contribuya a la realizacion de sus objetivos sociales,
siempre desde la perspectiva del disfrute de su libertad efectiva. Los individuos
ya no se enfrentan al Estado; lo convierten en una herramienta para la busque-
da de un orden mas justo para frenar la arbitrariedad y la desigualdad (art. 2).
Se trata de un individuo que se apoya en el Estado para desarrollar sus potenciales
como ser humano.

Los derechos fundamentales como ejes del sistema de derechos

De acuerdo con la ruta sefialada, una vez que se ha establecido la dignidad hu-
mana como valor fundamental del sistema politico-juridico, es necesaria una
revision del sistema de derechos propiamente dicho, como parte de la formula
politica del Estado colombiano®.

Los derechos forman parte esencial de la concepcion del Estado de Derecho.
En ellos radican los valores esenciales de la revolucion republicana. La propie-
dad, la igualdad y la libertad corresponden a los ideales de los dirigentes revo-
lucionarios responsables de elaborar las primeras Constituciones de los siglos
XVI y XIX*.

El ordenamiento constitucional del pais dispone en el Titulo II el sistema de
derechos y lleva como titulo “De los derechos, las garantias y los deberes”. Este
se divide en cinco capitulos; en los tres primeros se alude a los derechos y en los
restantes, las garantias gracias a las cuales pueden ser exigibles, asi como los
deberes que se incorporan como parte del sistema de derechos. El Capitulo I se
denomina “De los derechos fundamentales”; el segundo, “De los derechos socia-
les, economicos y culturales”; el tercero, “De los derechos colectivos y del medio
ambiente”; el cuarto, “De la proteccion y aplicacion de los derechos” y el quinto,

“De los deberes y obligaciones”.

22 En este apartado insistiremos en una exposicion del sistema de derechos de la Constitucion colombiana para
evitar consideraciones sobre teoria general de los derechos.

23 “Alli donde no hay Constitucién (y habra que ver si cualquier Constitucion vale) no habra derechos fundamenta-
les. Habra otras cosas, con seguridad mas importantes, derechos humanos, dignidad de la persona; habra cosas
parecidas, acaso igual de importantes, libertades publicas francesas, derechos publicos subjetivos alemanes; ha-
bra, en fin, cosas distintas, como fueros o privilegios. Pero no habra derechos fundamentales” (Cruz, 1989, p. 91).
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Se intenta hacer una clasificacion entre derechos de primera, segunda y ter-
cera generacion, pero es desafortunada, ya que se advierte que, aunque el criterio
histdrico adoptado pudiera ser el mejor, dicha divisidon no se respeta, porque los
derechos del Capitulo I no son todos de primera generacion. Son, en realidad,
derechos que expresan libertades y limites frente al poder publico, con lo cual se
entiende su razén, mas no su claridad desde una perspectiva historica. Ademas,
entre las libertades del mismo Capitulo I se consagran derechos como el trabajo,
el de asociacion o a la paz, que no corresponden al primer momento de los dere-
chos (Peces-Barba, 1999).

El mayor problema no es el no cumplimiento de la rigidez que impondria la
clasificacion histdrica, sino el titulo que lleva: “De los derechos fundamentales”.
El titulo segundo, y en consonancia con la clasificacion historica referida su en-
cabezamiento: “De los derechos sociales, economicos y culturales” y el tercero,
“De los derechos colectivos y del medio ambiente”, no incluyen en estricto sen-
tido estos derechos, pues en otros lugares de la Constitucion se les encuentra y
no solo en los referidos capitulos. Es el caso del derecho a la libre competencia
y la libertad economica del Articulo 333 que, aunque es un derecho fundamen-
tal, aparece en la ultima parte del texto constitucional. Esto parece mostrar que
solo aquellos derechos mencionados en el Titulo I son fundamentales, aunque
quedaria por resolver qué sucede con los demas, dispersos por todo el texto cons-
titucional por fuera de los capitulos citados. Esto merece una breve revision para
comprender mejor el sistema de derechos de la Constitucion de 1991.

Los derechos contenidos bajo dicho titulo son los “tnicos y verdaderos™ de-
rechos fundamentales, lo cual siembra la duda de si los otros no lo son. Una
interpretacion formalista y que, sobre todo, desatienda los mandatos del Estado
social zanjaria el debate acerca de la interpretacion en torno a la clasificacion de
los derechos, al asumir lo que establece el titulo aludido.

No obstante, el problema es mucho mas complejo, porque si se repara en los
derechos expresados en los dos titulos restantes, en especial, si revisamos diver-
sos derechos del Titulo II, como Ia huelga o los derechos de los nifios. Algunos
de ellos forman parte del nucleo duro de los que se consideran derechos fun-

damentales, no solo para el constitucionalismo del Estado social, sino —desde
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una perspectiva amplia— a partir del ordenamiento anterior que ya incorporaba
algunos de esos derechos®.

Algunos derechos de los titulos restantes son verdaderos derechos fundamen-
tales, lo cual pone de manifiesto la imposibilidad de seguir un criterio formal o
literal en la clasificacion. Tendria que ser la jurisprudencia constitucional y la
doctrina las que cataloguen los derechos de acuerdo con lo que el constituyente
quiso expresar.

La problematica sobre la disposicion de los derechos trae enormes conse-
cuencias, en particular, a la hora de accionar, ya sea por tutela, control de cons-
titucionalidad o accion popular. También se observan notables consecuencias al
definir el alcance y la regulacion de los derechos, pues los fundamentales no se
pueden cumplir mas que por medio de leyes estatutarias. Tampoco es posible la
suspension de tales derechos bajo el régimen de los “estados de excepcion”. Esta
categoria también debe ser tenida en cuenta para la determinacion de ciertas vio-

laciones al régimen disciplinario de los funcionarios publicos, entre otros.

La determinacion de los derechos fundamentales en la Constitucion de 1991

Ante las dificultades que se desprenden de su inapropiada titulacion y la carencia
de una lista taxativa de los derechos, la Corte Constitucional ha asumido diversas
formas de sefialar cudles son derechos fundamentales y adjudicar diversos efectos

institucionales®. Asi las cosas:

[...] no todos los derechos que estamos dispuestos a calificar de fundamentales lo
son para los mismos efectos y en todos los diferentes sentidos de fundamentalidad.
En sentir de la Corte Constitucional, un derecho puede ser catalogable como funda-

mental, en el sentido del derecho cuya vulneracion en un caso concreto puede ser

24 Para la Constitucion de 1886, los derechos fundamentales como categoria son inexistentes. La caracteristica
mas destacada de los derechos en dicha Carta es su generalidad y que ademas carecen de proteccion reforzada.
Para el constitucionalismo de 1886, los derechos fundamentales son de una vaguedad y un uso diferente al que nos
referimos como derechos con garantias reforzadas. Para este constitucionalismo, los derechos fundamentales son
los esenciales para la vida del Estado y de la sociedad, pero no comportan proteccién extraordinaria. Los derechos
de huelga y sindicacién fueron incluidos mediante reformas de su texto original y, en ese sentido amplio y difuso,
eran derechos fundamentales.

25 Contrario a lo que afirma con imprecision Aguilar de Luque (2001), al referirse al reconocimiento de los derechos
fundamentales en Colombia con criterios iusnaturalistas.

23



24

Fundamentos contemporaneos del Derecho Publico

impedida o corregida por el remedio de la accion de tutela; pero no puede serlo en el

sentido que su regulacion exige una ley estatutaria (Chinchilla, 1999, p. 91)%.

La primera forma de identificacion de los derechos la ofrecio la propia Carta,

en virtud de lo dispuesto en el Articulo 85, al sefialar explicitamente los derechos

mencionados en el texto constitucional que gozan de aplicacion directa. Los de-

rechos enumerados en la citada norma hacen referencia en su mayoria a los de-

rechos de primera generacion. Con todo, la Corte Constitucional no se conformo

con esa interpretacion restrictiva, adopto diferentes sistemas de reconocimiento

de los derechos fundamentales, siempre en una relacion inescindible con la ac-

cion de tutela y desmontd el argumento formal de la siguiente manera:

a.

El argumento originalista como fuente de interpretacion basada en la lite-
ralidad. Al investigar sobre las actas de la constituyente, quedo claro para
la Corte Constitucional que los titulos y capitulos en los que se divide
el texto de la Constitucion no fueron el resultado ni de consensos ni de
votaciones en la Asamblea Constituyente, sino de una comision codifica-
dora designada por la propia Asamblea, pero cuyo trabajo en cuanto a la
organizacion del texto constitucional nunca recibi6 el aval de parte del
cuerpo constituyente. De otra parte, diversos delegatarios se expresaron
a favor de que los derechos fundamentales quedaran al arbitrio o bien del
juez o del Legislador®.

La interpretacion sistematica. Ademas de los derechos denominados
como fundamentales, otros derechos —y aqui si por consenso— se ele-
van a esa maxima categoria, como los de los nifios, que recogen derechos
individuales y sociales.

La argumentacion axiolédgica. El constituyente no dio indicio alguno para
que, desde el punto de vista axiologico, unos derechos tuvieran mayor va-
lor que otros en funcidn de su disposicion en el texto de la Constitucion.
De tal suerte, sera la Corte Constitucional la que definira cuales derechos
poseen un valor especial para la vida del Estado y de los individuos.

Por tanto, es evidente por qué no se acoge la mirada restrictiva de los dere-

chos basada en Ia titulacion o en un mero criterio histérico. Ahora nos compete

26 Chinchilla pone como ejemplos el caso del derecho a la seguridad social y el derecho de propiedad, que no
requieren ese trato especial por via legal.

27 La Corte Constitucional (1994) negdé la competencia al legislador.
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seflalar cuales son esos derechos que merecen ser fundamentales y en qué senti-

do. Los criterios a seguir son (Chinchilla, 1999):

a.

Criterio material. Este criterio se desprende del efecto que produce la
formula politica del Estado social de Derecho en Colombia. Se identi-
fican dos posibles caminos relacionados con dicha féormula: la dignidad
humana y la conexion con otros valores o principios como ejes del sis-
tema constitucional. De esta manera, “el caracter de fundamental de un
derecho no depende de su ubicacion dentro de un texto constitucional
sino que son fundamentales aquellos derechos inherentes a la persona
humana” (Corte Constitucional, 1992c).

Es la realidad de cada caso concreto, las circunstancias unicas y particulares que

lo caracterizan, las que permiten definir si se encuentra verdaderamente vulne-
rado un derecho fundamental, si ello afecta la dignidad de la parte actora y si
esta tltima esta en situacion de indefension frente al presunto agresor. En otras
palabras, en el juicio de tutela los requisitos procesales solo pueden ser inte-
gralmente verificados previo estudio de la materialidad del caso concreto y no

a priori o en abstracto. Justamente ese es uno de los distintivos esenciales que
diferencian el proceso constitucional de otros procesos reglados hasta el detalle

por el derecho legislado (Corte Constitucional, 1998b).

Criterio formal. La literalidad del Articulo 44 (derechos de los nifios) y
la expresion del Titulo [ y del Articulo 85 (aplicacion inmediata) no con-
forman un criterio infalible sobre la fundamentalidad, mas constituyen
una indicacion de cuales derechos pueden serlo. Esto quiere decir que la
desarticulacion del criterio formal solo corresponde a su expresion como
numeros clausus, pero no como indicador valido exclusivo.

La aplicabilidad inmediata y el ntcleo esencial. La Corte Constitucional
asume estas caracteristicas de los derechos como mecanismos para deter-

minar si estamos frente a un derecho fundamental.

Respecto a la eficacia directa, al interpretar el Articulo 85, la Corte niega que

sea una lista taxativa, pues aparte de los derechos enumerados en el Articulo, hay

otros que puedan gozar de tal reconocimiento.

Para que un derecho constitucional pueda ser considerado como fundamental debe
ademas ser el resultado de una aplicacion directa del texto constitucional, sin que

sea necesaria una intermediacion normativa; debe haber una delimitacion precisa de
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los deberes positivos o negativos a partir del solo texto constitucional. Por lo tanto,

en normas que poseen una “textura abierta”, como por ejemplo la que establecen

meros valores constitucionales, a partir de la cual el legislador entra a fijar el sentido

del texto, no podria presentarse la garantia de la tutela. Esta claro que no puede ser

fundamental un derecho cuya eficacia depende de las decisiones politicas eventuales

(Corte Constitucional, 1992d).

El ntcleo esencial del derecho fue definido por la Corte (1992a) como “el am-
bito necesario e irreductible de conducta que el Derecho protege con independen-
cia de las modalidades que asuma o de las formas en que él se manifieste”. Este
derecho tiene un nucleo que no esta al arbitrio de las mayorias parlamentarias y
es el que recibe la proteccion reforzada de la tutela.

d. Los tratados internacionales de derechos. Otro indicador para saber si
estamos ante un derecho fundamental es el que se deriva del Articulo 93,
que confiere fuerza normativa interna a los tratados internacionales sobre
derechos humanos. El hecho de que los tratados prohiban la suspension
o el vaciamiento de los derechos en Estados de excepcion se convierte
en un claro argumento para reconocer la fundamentalidad de un derecho.

e. El referendo derogatorio del Articulo 377. En su Articulo 377, la Carta
instituye que los derechos del Titulo [ y sus garantias, los procedimien-
tos de participacion popular y las normas sobre organizacion y funciona-
miento del Congreso deben ser sometidos a referendo en los eventos en
que tales disposiciones sufran modificaciones de parte del constituyente
derivado.

f. La conexidad. Opera cuando en un caso concreto se tutela un derecho
intimamente relacionado con otro al que si se le reconoce fundamenta-
lidad. En la evaluacion que haga el juez, se debera establecer que sin la
proteccion del derecho carente de fundamentalidad, el que si la tiene se
vera menoscabado.

No cabe duda de que el criterio de conexidad se ha convertido en la herra-
mienta heuristica principal para la operacion de la tutela con respecto a los dere-
chos prestacionales. Ante la negativa de su proteccion o por virtud de su dificil
fundamentacion desde el “nudo” argumento axioldgico en el caso concreto, tales
derechos pueden ser garantizados cuando la situacion limite es tan grave, que
afecta bienes inequivocamente tutelables.
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La conexidad se funda en el nuevo rol que ejerce el juez, ya que este no se
debe limitar a constatar un hecho para dar paso a las consecuencias normativas.
En este proceso de aplicacion del Derecho, la evaluacion de la fundamentalidad
de los derechos requiere un juez que evalue las condiciones que rodean el caso,
sus consecuencias y sus posibilidades facticas y juridicas. En palabras de la Corte
(19921), se debe utilizar el subcriterio denominado “criterio de realidad social”
(Chinchilla, 1999, p. 102), por lo que los sujetos de la accion deben evaluarse
segun su posicion de afectado y valorar los peligros a los que se somete si no se
tutela el derecho.

Entones, no debe resultar extrafio el creciente interés de la doctrina colom-
biana por la literatura referida a los derechos y al papel de los jueces como ga-
rantes, pues los canales de aplicacion de la Constitucion son de enorme novedad
y trascendencia. Esta circunstancia precisa un esfuerzo importante de la Corte
Constitucional y del legislador para depurar procedimientos y otorgarles seguri-

dad y firmeza.

Seglin doctrina constitucional reiterada, la fundamentalidad de un derecho consti-
tucional no depende solamente de la naturaleza del derecho, sino también de las
circunstancias del caso. La vida, la integridad fisica, la libertad, son derechos funda-
mentales dado su caracter inalienable. En cambio, la seguridad social es un derecho
constitucional desarrollado en la ley que, en principio, no ostenta el rango de funda-
mental, salvo que las circunstancias concretas permitan atribuirle esta connotacion

por su importancia imprescindible para la vigencia de otros derechos fundamentales.

Los derechos fundamentales por conexidad son aquellos que no siendo denominados
como tales en el texto constitucional, sin embargo, les es comunicada esta califica-
cion en virtud de la intima e inescindible relacioén con otros derechos fundamentales,
de forma que si no fueran protegidos en forma inmediata los primeros se ocasionaria
la vulneracion o amenaza de los segundos. Es el caso de la salud, que no siendo en
principio un derecho fundamental, pasa a gozar de esta categoria cuando la desa-
tencion del enfermo amenaza con poner en peligro su vida (Corte Constitucional,
19921£)%.

El criterio de conexidad ha sido utilizado, entre otros, respeto a los derechos:
a la pension (T-177/98); a pension por invalidez (T-553/98); a pension por ve-
jez (T-163/96); a la propiedad (T-554/98), a la recreacion (T-410/99); a la salud

28 En el mismo sentido pueden consultarse Corte Constitucional (1992c; 1993; 1995a; 1995b; 2008; 2014).
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(T-312/96, T-076/99, entre otras); a la salud del enfermo de sida (T-177/99); a la
seguridad social (SU-430/98, entre otras); a la subsistencia (T-140/99); a un am-
biente sano (T-123/99, entre otras); al deporte (T-410/99); colectivos (T-244/98,
entre otras); sociales, econdmicos y culturales (SU-225/98, entre otras).

Sintentizando el pensamiento canonizado por la Corte Constitucional desde esos pri-

meros pronunciamientos se concluye que los derechos fundamentales se determinan

por la mencion expresa que de ellos haga la Constitucion, por su significacion misma

para realizacion de los valores y principios consagrados en ella, por poseer ciertas

posibilidades técnicas como la eficacia directa y el nicleo esencial, y, ademads, por la
conexion que tenga en el caso concreto con otros derechos fundamentales expresa-
mente consagrados como fundamentales o que lo sean por su conexion directa con la

dignidad humana (Chinchilla, 1999, p. 104).

La conexidad puede presentarse como expresion directa de la dignidad hu-
mana y también en relacion con otros valores fundamentales. Sin embargo, esta
posibilidad abierta por la linea argumentativa de la Corte no ha sido muy utili-
zada en los ultimos tiempos. Por el contrario, se ha preferido la utilizacion del
argumento de conexidad que resulta mas sélido y menos azaroso, aunque el otro
camino siga abierto e inexplorado. Ahora bien, no cabe duda que la manera en
que se ha comprendido la conexidad se encuentra en una franca transformacion,
cuya construccion inicial proviene de la interpretacion de la jurisprudencia ale-
mana y de la espafiola, como una via excepcional de proteccion de un derecho no
fundamental en relacion con uno que si lo es.

En el caso colombiano, con el paso del tiempo, la conexidad se ha convertido
en el puente hacia expresiones mas complejas del sistema de derechos, como
pueden ser las apuestas por la integralidad (Perdomo, 2011). Nos referimos a
aquellas posturas que plantean la interdependencia de todos los derechos, lo que
implica que todos serian fundamentales. Si bien la Corte no ha llegado de forma
directa a afirmarlo, si ha reconocido derechos que formalmente o en la tradicional
liberal no son fundamentales, pero que la persistente conexidad y el desarrollo ju-
risprudencial han conducido a ello. Muestra emblematica es el derecho a la salud.

Por otra parte, es notorio el interés de los constituyentes por consagrar un
gran nimero de derechos. Ello obedecio, segiin nuestra opinion, a dos causas:
en primer lugar, los constituyentes conocedores del formalismo y de la version

exegético-positivista que han tenido los jueces y operadores de nuestro sistema
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juridico, precisarian su existencia formal para que aumentaran las posibilidades
de proteccion. Como ya se expreso, el constituyente quiso poner freno al posi-
tivismo-formalismo fuerte que afectd a los derechos y los convirtié en simples
expresiones retoricas, al desconocer su contenido material. Una mayor densidad
de derechos hace que su inobservancia sea mas dificil.

En segundo lugar, si se establecen derechos de manera mas explicita y deta-
llada, los debates sobre ciertas doctrinas derivadas se evitan, ya que su existencia
es patente y objetivada. Por ejemplo, el derecho al libre desarrollo de la persona-
lidad, que en el estatuto anterior no figuraba y que hubiera podido derivarse del
principio de autonomia y libertad personal, lo cual nunca ocurri6 ni por via de la
interpretacion jurisprudencial ni de la doctrina. La positivizacion de los derechos
impulsa los cambios que se propuso el constituyente.

De otra parte, consagrar una Carta generosa en derechos es intentar consoli-
dar la legitimidad desde la Constitucion. Cuantos mas derechos, mas legitimidad.
Esta idea puede parecer poco realista, porque la legitimidad se deriva de la efica-
cia con la cual los derechos —muchos o pocos— sean disfrutados por sus desti-
natarios. A esta nota de realidad se deben sumar dos circunstancias adicionales:
de un lado, el proceso que condujo a la elaboracion de la Carta, que resultd ser
el receptaculo en donde todos los sectores participantes querian plasmar antiguos
reclamos en forma de derechos —consenso por derechos—. De otro lado, la bus-
queda de una nueva legitimidad, por lo menos desde un punto de vista formal y
a la espera que la conformacion del 6rgano legislativo les confiriera realidad®.

Los derechos en el sistema normativo

La Constitucion de 1991 tiene como caracteristica sobresaliente la consagracion
de los derechos. Esta preocupacion por los derechos tiene que ver con los nexos
que los estructuran: un obligado, una obligacion y un acto materia de la obliga-
cion (Alexy, 1993). Sobre esta estructura se funda el funcionamiento de buena
parte del constitucionalismo de la década del noventa y del presente siglo, que
tendra como una de sus tareas mas importantes la incorporacion de nuevos sujetos

titulares de derecho y obligaciones en la perspectiva de “construir ciudadania”.

29 La Constitucion no configura al ser de la sociedad, pero si tiene el deber de intentar corregir los defectos que
existen dentro de ella.
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Esto implica la configuracion y justificacion de los individuos que aparecen
dentro del Estado por una via pasiva. Dentro de este proceso de fijacion de su-
jetos, se especifican las conductas que hacen acreedores a unos de acciones u
omisiones frente a otros. Este sistema de relaciones fundadas en derechos pone
de manifiesto la importancia social que tienen los derechos como lenguaje legi-
timador en el Estado social colombiano, al convertir las expresiones abiertas de
los derechos en instrumentos ttiles para alcanzar la paz social y la integracion de
sectores antes excluidos a la vida social, reto que sigue vigente y que debe ser el
norte del posconflicto.

No obstante la importante labor que cumplen los derechos como “lengua-
je” constitucional (Ferreres, 1997; Zagrebelsky, 1997), su adopcion no asegura
eliminar todas las contradicciones ni evitar diversos tipos de dificultades. Son
muchos los problemas que plantea el “lenguaje” de derechos como “lenguaje
constitucional”. Los mas relevantes, a efectos de enfrentar el reto integrador en
la Constitucion de 1991, son: a) las barreras que se plantean para su aplicacion
como consecuencia de una sociedad poco politizada®®; b) los posibles desequi-
librios que un discurso como el de los derechos puede acarrear al principio de
division de poderes (Schneider, 1987), y c) las fisuras que pueden ocasionar-
se al principio de legitimidad desde un punto de vista formal y material por la
irrupcion de colisiones permanentes entre derechos (Cianciardo, 2000). Dados
los objetivos de este escrito, no abordaremos los dos primeros elementos, pero el
ultimo es clave como concepto central en la construccion y caracterizacion del
sistema de derechos.

Todo sistema —y desde luego, el sistema normativo— es descrito como una
estructura que tiene los rasgos de completitud y coherencia. Desde la perspectiva
constitucionalista, la primera caracteristica tiene que ver con el hecho de que la
Constitucion —o el Derecho Constitucional— conforma un subsistema conteni-
do en el sistema juridico.

Su completitud radica en la imposibilidad de que este carezca de elemen-
tos definitorios o de que en su desempefio adolezca de las herramientas para su
actuacion. Si bien la tesis de la plenitud del ordenamiento puede tener varios

30 En dos sentidos tanto como elementos desmovilizador, como en el aspecto activo, es decir, aunque los derechos
estos consagrados la gente no los reclama (Waldron, 1996; Tushnet, 1984).
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significados®!, lo que nos interesa es su concepto mas elemental: el de la imposi-
bilidad de que existan vacios normativos o ausencia de normas. Esta situacion es
imposible en la Constitucion de 1991, no por el cardcter exhaustivo a la hora de
establecer un sistema de derechos, sino por la vinculacion material de todos los
casos al principio de la legitimidad formal en los derechos, asi como su relacion
con los valores y principios de la formula politica.

La dignidad humana, la democracia, la libertad, la igualdad y la justicia social
son, sin lugar a dudas, los principios de clausura del sistema constitucional. Es
la constitucion material la que permite esta afirmacion. Con ello, aunque desde
una perspectiva formal se presenten aparentes lagunas, pueden ser llenadas con
los contenidos de la materialidad preponderante. Esto trae como consecuencia
que, ante un evento en el que se advierta una clara violacion a algin valor de la
Constitucion, el operador juridico —los jueces— podra formalizar su defensa
con fundamento en los pilares valorativos. Asi las cosas, nuevos derechos pueden
ser defendidos conforme a las exigencias del respeto a la dignidad humana y de
otros ejes axiologicos de la Constitucion que lo permitan’2.

La otra nota relevante al evaluar el sistema de derechos es la que se refie-
re a su coherencia. Aqui es necesario hacer algunas precisiones. Ademas de las
caracteristicas citadas para los sistemas en general, todo sistema juridico esta
compuesto o integrado por normas juridicas, es decir, los sistemas juridicos estan
conformados por elementos que llamamos normas que poseen la caracteristica
de la coercitividad y de la institucionalidad, o sea, de un aparato que garantiza su
cumplimiento. Para que se ejerza la coaccidon por incumplimiento de la norma, es
preciso que esta goce de validez.

Muchas son las teorias sobre este tema —de Kelsen, Austin, Hart o Raz—,
pero todas ellas apuntan a la necesidad de la validez normativa como prerrequi-
sito para la operatividad del sistema juridico. Del tema de la validez nos interesa
la diferenciacion entre validez formal —todas las normas pertenecen al sistema

porque cumplen los requisitos formales para ser tales— y la validez material

31 Teoria del espacio juridico vacio (Bergbohm, Santi Romano); teoria de la norma general exclusiva (Kelsen y
Zitermann); completitud basada en la obligacion de juzgar; completitud fundada en la I6gica dedntica; tesis de
Dworkin (1988) sobre la completitud del ordenamiento basado en los tipos de reglas.

32 Este es el caso del minimo vital que carece de texto expreso, pero cuya defensa es evidente ante su relaciéon
con la dignidad humana (Diaz, 1997).
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(Serrano, 1999) —los contenidos que requieren dichas normas para que puedan
ser admitidas dentro del sistema juridico—.

Es evidente que el sistema constitucional colombiano se inscribe en los dos
tipos de validez, al considerar que las condiciones de la validez formal son insu-
ficientes para cumplir con los mandatos que la Constitucion exige desde el punto
de vista material. El problema se presenta cuando nos enfrentamos a un ntimero
tan extenso de derechos que se reputan validos, pues no puede considerarse a
ninguno como descartable o inoperable, ya que todos forman parte de la norma
que funda el sistema.

Al cotejar los derechos, se observa un choque material entre ellos, al pertene-
cer unos y otros a tradiciones juridicas y momentos historicos diversos. Ante es-
tas situaciones, la ponderacion no es la salida unica y definitiva, pues se entiende
como herramienta del proceso que intenta disminuir las tensiones entre derechos
(Cianciardo, 2000). Es aqui en donde la interpretacion material de la Constitucion
hace posible la coherencia del sistema, porque proporciona los mecanismos que
permiten soluciones mas uniformes conducentes a ordenar lo que el constituyente
entregd como un “mundo normativo” complejo y muchas veces contradictorio.

Asi las cosas, por ejemplo, en el Estado social, el derecho de propiedad no
corresponde al derecho de propiedad del siglo XIX; la libertad como derecho
individual se transforma por virtud de la construccion de una vision de la perso-
na consagrada en la Constitucion distinta a la concepcion individualista de ese
mismo siglo. Los elementos que brinda la Constitucion desde sus contenidos
materiales sirven para darle coherencia al subsistema normativo constitucional
(Haberle, 2000).

A pesar de la funcion integradora que deben cumplir los valores y principios
de la Carta, no todos los conflictos pueden ser solucionados de manera satisfacto-
ria, lo cual deja al Legislador, en especial a la Corte Constitucional, en una posi-
cion privilegiada al tener que elaborar los discursos que faciliten la aplicacion de
las normas constitucionales.

Tenemos dos posibles interpretaciones frente al orden de valores y sus
conflictos. De un lado, se puede concebir como la busqueda de armonia de la
Constitucion, que es el ideal subyacente a toda aplicacion de la Constitucion.

La pretension segiin la cual todos los textos contenidos en ella forman un
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rompecabezas perfecto. Esta idea de armonia es solo un tipo ideal, una idea regu-
ladora del sistema.

Por otra parte, la coherencia es el resultado que se obtiene una vez que el do-
cumento se expone a la luz de los hechos. Corresponde a la construccion continua
de los valores y principios de la Carta, en un orden abierto y nunca definitivo. Es
una Constitucion en conflicto permanente que no la debilita, la hace mas fuerte,
porque con ¢l logra su eficacia.

La distincion es util cuando se hace un estudio de las teorias con las que se
puede hacer la interpretacion de las normas constitucionales. En la teoria de la
integridad de Dworkin (1988), la coherencia esta garantizada. Todo el ordena-
miento goza de unas normas inequivocamente superiores frente a otras, por lo
que la armonia no es un ente ideal, sino una realidad constitucional. El orden
constitucional se presenta, por tanto, como una estructura jerarquizada conforma-
da por reglas y principios, que desempenaran el otro requisito del sistema —su
completitud—, ya que siempre existird una norma o un principio que puede cu-
brir cualquier aparente vacio.

Desde la materialidad de la Constitucion de 1991, por el contrario, el sistema
de valores encuentra salvaguardas para proteger su existencia; el debate sobre
el sistema y la jerarquia de sus valores permanece abierto, conforme se suman
diversos elementos politicos y juridicos. Es una discusion que forma parte de la
vida politico-juridica del Estado.

En una lectura dinamica de la Carta de derechos, la Corte Constitucional ha
entendido que la jerarquia interna de la Constitucion es cambiante y no “dada” de
una vez y para siempre. Es claro que existen valores superiores —no ordenables
de manera abstracta y general— que sirven como centros de interpretacion, como

el principio de la dignidad humana.

Conclusiones

Sin ser exhaustivos, podemos considerar algunas conclusiones que sirven de
pistas investigativas futuras. En primer lugar, el papel de los valores en la in-
terpretacion constitucional ha sido fundamental en el desarrollo de este nuevo
constitucionalismo. Desde su efecto de irradiacion, proporcionan una dimension

que permite superar las dificultades del formalismo, radicadas en la inamovilidad
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del mismo sistema de derechos, asi como en la ausencia de una conexién con la
realidad de los sujetos de derechos a quienes se dirige el texto constitucional.

Estos valores también imponen retos argumentativos que se ubican en la in-
capacidad de su predictibilidad en la aplicacion y en generar una paradoja de
sobreproteccion de los derechos (De Asis, 2000), ya que asi como facilitan su
desarrollo, también revisten serias dudas en la proteccion del principio de divi-
sion de poderes y de seguridad juridica. Tales asuntos son un reto permanente a
un sistema garantista de derechos como el estudiado.

En segundo lugar, si bien el sistema dogmatico de proteccion y definicion de
los derechos ha evolucionado —en especial, de los derechos fundamentales—,
también parece mostrar agotamiento. Aunque no se tratd el asunto con amplitud,
no cabe duda de que el desarrollo orgéanico de la Constitucion es una de las tareas
pendientes para el robustecimiento de los derechos, pues los discursos de funda-
mentacion y la estructura de los derechos no garantizan su eficacia.

Los pasos dados por el constitucionalismo de 1991 son enormes respecto a
nuestra historia constitucional de los derechos, pero también debe advertirse que
es apenas un punto en el camino y no ha cumplido con la meta que la misma for-
mula politica plantea: la construccién de un pais fundado en la dignidad humana,
sin desigualdades que vulneren la posibilidad de los individuos de construir su

proyecto de vida.



EL PROCEDIMIENTO DE FORMACION DE LA VOLUNTAD
DE LA ADMINISTRACION Y SU RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL EN EL MARCO DE

LA CONTRATACION ESTATAL'

German Vallejo Aimeida

Introduccion

La regulacion relativa a los contratos estatales tiene la dificil tarea de unificar
“valores en principio antagonicos: intereses privados-intereses publicos; relacio-
nes igualitarias-prerrogativas de poder publico; rentabilidad-eficacia administra-
tiva” (Benavides, 2004, p. 19). Estas dicotomias tan dificiles de domesticar hacen
apasionante el estudio de la contratacion de la Administracion.

Este escrito fue estructurado con la intencion de incentivar el estudio de un
tema tan estimulante como lo es la contratacion administrativa. Su objeto es pre-
cisar el contenido de la etapa precontractual en el contrato estatal y analizar la
responsabilidad patrimonial que surge para la Administracion como consecuen-
cia de la elaboracion de los procedimientos necesarios para celebrar, perfeccio-
nar, ejecutar y liquidar el acuerdo de voluntades.

* Este capitulo es un resultado de investigacion del grupo de investigacion de Derecho Publico y TIC, de la Facultad
de Derecho de la Universidad Catdlica de Colombia.
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Se explicara qué es un contrato estatal y luego se pondran de manifiesto los
procedimientos que se deben adelantar para celebrar el acuerdo de voluntades,
asi como cada una de las modalidades de seleccion de contratistas; en seguida, se
expondra el régimen de responsabilidad precontractual y, por Gltimo, se presen-

taran las conclusiones.

¢Qué es un contrato estatal?

El contrato estatal es un instrumento con el cual el Estado cumple con sus fines
(Congreso de la Republica, 1993, art. 3). Esto quiere decir que el acuerdo de vo-
luntades se celebra y ejecuta con el proposito de servir a la comunidad, asegurar
la convivencia pacifica, garantizar la continua y eficiente prestacion de los ser-
vicios publicos y satisfacer una necesidad de interés general (Matallana, 2012).

La Ley 80 de 1993 define el contrato estatal como cualquier acto juridico
generador de obligaciones derivado del ejercicio de la autonomia de la voluntad
que celebre una entidad estatal (art. 32). Respecto a su contenido, en el Articulo
40, el Legislador dispuso que las estipulaciones incluidas en €l seran las que de
acuerdo con el Derecho Civil correspondan a su esencia y naturaleza (Congreso
de la Republica, 1993, art. 1501).

El Legislador establecié que el régimen aplicable al contrato administrati-
vo estara sometido al régimen del Derecho Privado (Congreso de la Republica,
1993, art. 13). No se debe olvidar que los contratos estatales estan incluidos en la
categoria del contrato®, es decir, son la especie de un género que se ha estructura-
do desde hace siglos en el Derecho Privado y, por consiguiente, salvo que se esté
en presencia de un asunto especialmente regulado, se regiran por lo dispuesto en
el Derecho Civil y Comercial (Escobar Gil, 1999).

33 Los profesores Laurence Koffman y Elizabeth Macdonald (2010) definen el contrato como “a legally enforceable
agreement giving rise to obligations for the parties involved [...]. Under a contract, the parties voluntarily asume
their obligations or undertakings: for example, S promises to supply a new car to B by the end of the month, whilst
B promises to pay, on delivery, the price of the vehicle. Their agreement to perform these undertakings is a contract”
(p. 1). Por otro lado, en el Derecho italiano, el contrato es definido como: “I'accordo di due o piu parti per costituire,
regolare o estinguere tra loro un rapporto giuridico patrimoniale” (Roppo, 2011, p. 3).
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Las materias especialmente reguladas, o sea, los temas en los que no aplica
el Derecho Privado, son: i) el régimen de incompatibilidades®*, inhabilidades®® y
conflicto de interés®; ii) las reglas relativas a las modalidades de seleccion; iii) las
solemnidades y formalidades propias del contrato estatal; iv) el tratamiento dado
al equilibrio econdémico del contrato; v) la existencia de clausulas excepcionales;
vi) las nulidades, y vii) la necesidad de amparar la actuacion bajo los principios
establecidos tanto para la funcion administrativa como para la celebracion de
contratos (Palacio, 2011).

La doctrina, también ha presentado una nocion acerca del contrato estatal. El
profesor Samuel Yong Serrano (2013) lo define:

[...] como un acto juridico bilateral que puede tener origen en una entidad estatal o

en un particular en los casos permitidos, generador de obligaciones, celebrado, de

manera virtual o en documento fisico, por una entidad publica o una persona parti-

cular que cumpla funciones administrativas con el oferente escogido de acuerdo al

procedimiento establecido en el estatuto contractual (p. 34).

En la definicion citada, resulta llamativo que el contrato estatal pueda tener
origen en un particular. El profesor Yong Serrano (2013) se refiere a aquellos ca-
sos en los que un proyecto de APP es de iniciativa privada en los términos de los
Articulos 14 a 21 de la Ley 1508 de 2012.

El contrato estatal posee una serie de caracteristicas y elementos que le otor-
gan individualidad y, por consiguiente, lo diferencian de otras categorias juridicas.

34 Las incompatibilidades son un impedimento presente para que una persona ostente dos calidades simultanea-
mente, por ejemplo, no puede haber relacion de parentesco entre el ordenador del gasto de una entidad estatal y
un oferente dentro del marco de un proceso de contratacién administrativa (Congreso de la Republica, 1993, art. 8,
num. 2; Consejo de Estado, 2011b; Corte Constitucional, 2012; Solano, 2010).

35 La jurisprudencia del Consejo de Estado ha establecido que las inhabilidades no son una sancioén, sino una falta
de capacidad surgida como consecuencia de un incumplimiento y consisten en la prohibicién para que el inhabil
contrate con una entidad estatal (Betancur Cuartas, 1993; Consejo de Estado, 1999c; Congreso de la Republica,
1993, art. 8, num. 1; Corte Constitucional, 2013).

36 La jurisprudencia del Consejo de Estado (2004b; 2011e) define el conflicto de interés como la concurrencia
de intereses antagoénicos en quien ejerce funciones publicas, por lo que puede afectarse la transparencia de las
decisiones que le competen y llevar al funcionario a adoptar determinaciones de aprovechamiento particular, en
detrimento del interés publico (Escrihuela, 2007).
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Respecto de los elementos del contrato

El Articulo 1501 del Cédigo Civil establece cuales son los elementos de los con-
tratos. Son de la esencia aquellas cosas sin las cuales el acuerdo no existiria o
derivaria en uno diferente. Son de la naturaleza los elementos que se entienden
pertenecerle al contrato, sin necesidad de clausula especial. Por ultimo, son acci-
dentales aquellas cosas que, por no ser de la esencia o de la naturaleza, requieren
acuerdo expreso para su inclusion en el negocio.

Son de la esencia del contrato estatal que una de las partes del acuerdo sea una
de las entidades calificada como estatal por la Ley 80°" y que con ¢l se satisfaga
una necesidad de interés general. Son de la naturaleza, entre otras, las clausulas
excepcionales a Derecho comun (Congreso de la Republica, 1993, art. 14; 2012,
art. 22) en contratos de concesion, de obra, de prestacion de servicios publicos,
para el desarrollo de proyectos de APP y en los que el objeto del acuerdo sea el
ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal. Son accidentales, por

citar un par de ejemplos, las clausulas de multas®® y la penal pecuniaria®.

£n relacion con sus caracteristicas

En términos generales, los contratos pueden ser unilaterales o bilaterales, gratuitos
u onerosos, conmutativos o aleatorios, principales o accesorios y consensuales,
reales o solemnes (Congreso de la Republica, 1993 arts. 1496-1500). Al contrato
estatal, como categoria juridica independiente, se le han atribuido las siguientes
caracteristicas: bilateral, oneroso, solemne, principal y nominado (Rico, 2007).
A pesar de que los contratos estatales suelen ser bilaterales, esto es, generado-
res de obligaciones reciprocas entre las partes, nada impide que la Administracion

celebre contratos unilaterales, como el de comodato o deposito gratuito, maxime

37 En los términos del Articulo 2.

38 Definida como una “coaccién econdémica sobre el deudor, encaminada a persuadirlo de la necesidad de cumplir
bien y oportunamente las prestaciones a su cargo” (Suescun, 2003, p. 16).

39 En el Derecho Privado, la clausula penal puede cumplir la funcién de sancion (multa) y la de tasacion o liquida-
cién anticipada de perjuicios, mas en el marco de la contratacion estatal, estas dos figuras encuentran diferencias
notorias: mientras la multa es conminatoria del cumplimiento, la penal pecuniaria es indemnizatoria y, en tanto
aquella procede solo durante la ejecucion del contrato, esta puede tener lugar en ese término y hasta la liquidaciéon
del acuerdo (Herrera Barbosa, 2004; Consejo de Estado, 1992).
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cuando el Legislador habilito a las entidades a celebrar todos los acuerdos previs-
tos en el Derecho Privado (Congreso de la Republica, 1993, art. 32).

Aun cuando en la mayoria de los casos el contrato estatal es oneroso —cada
parte se grava en beneficio de la otra—, la Administracion esta habilitada para
hacer aportes o dar auxilios mediante contratos gratuitos a entidades privadas sin
animo de lucro y de reconocida idoneidad (Republica de Colombia, 1991, art.
210), con el fin de impulsar programas y actividades de interés publico, siempre
que exista un fundamento constitucional expreso como ocurre con la investiga-

cidn cientifica, de conformidad con lo estatuido en los Articulos 65, inciso 2; 67;

69, inciso 3; 70, inciso 2 'y 714,

Sobre su solemnidad no hay duda, toda vez que su perfeccionamiento*' tiene
tres requisitos*: “[...] el acuerdo de voluntades de las partes contratante y con-
tratista, la elaboracion de un contrato escrito sobre la misma, y la existencia de
una reserva presupuestal” (Consejo de Estado, 2014; Castro, Garcia y Martinez,
2010)*.

En cuanto al caracter principal del contrato administrativo, es decir, aquellos

que subsisten por si mismos, no hay debate. En lo relativo a que es un contrato

40 Puede verse Corte Constitucional (1994a; 1994b; 1995a; 1995b; 1999).

41 Al respecto, el profesor Dennis Campell (2009) sefiala que “the contract is perfected wen there is an offer and a
subsequent acceptance of the sale and purchase of certain goods” (p. 15).

42 El perfeccionamiento del contrato estatal requiere dos cosas: que conste por escrito y que el oferente selec-
cionado suscriba el documento. ¢ Qué pasa si se abstiene de hacerlo? La entidad quedara habilitada para hacerle
efectiva la garantia de seriedad de la oferta (Presidencia de la Republica, 2013, art. 115); asimismo, podra inha-
bilitar al particular para contratar con el Estado por cinco afios, siempre que dicha abstenciéon no tenga una justa
causa (Congreso de la Republica, 1993, art. 8) y, ademas, la Administracién puede cobrar perjuicios mediante la
reparacion directa. El contrato se le adjudica al segundo mejor calificado, siempre y cuando su propuesta sea favo-
rable para la entidad (Congreso de la Republica, 1993, art. 30, num. 12).

43 Disiento con la inclusion del registro presupuestal como requisito de perfeccionamiento por lo siguiente: i) antes
que nada, se deben precisar los conceptos de disponibilidad presupuestal y registro presupuestal, mientras aquel
es una certificacion en donde se hace constar “que en el presupuesto existe dinero para atender una prestacion
economica futura y eventual” (Consejo de Estado, 2009) que debe expedirse en el momento de la apertura del
procedimiento de seleccion; por otro lado, este es la “operacion mediante la cual se perfecciona el compromiso
y se afecta en forma definitiva la apropiacion” (Presidencia de la Republica, 1996, art. 20), el cual debe llevarse
a cabo antes del inicio de ejecucion del contrato; ii) el Articulo 41 de la Ley 80 dispone que el contrato estatal se
perfecciona cuando hay acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y se eleve a escrito; iii) la jurisprudencia del
Consejo de Estado (2000a; 2000b) ha aceptado exegéticamente lo estatuido en el citado Articulo 41; iv) el registro
presupuestal es un tramite interno de la entidad contratante y por ello no puede constituir un requisito de perfeccio-
namiento, pues de serlo, la existencia del contrato penderia de la voluntad de una de las partes (Consejo de Estado,
2014; Castro, Garcia y Martinez, 2010).
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nominado*, esto es, que estd nombrado dentro del ordenamiento juridico, consi-
dero que nada impide que la Administracion celebre acuerdos innominados, mas
cuando la Ley 80 califica cualquier acto juridico generador de obligaciones como
un contrato estatal (Congreso de la Republica, 1993, art. 32). En lo relativo a si
el contrato administrativo es conmutativo o aleatorio, si bien lo normal es que
la Administracion celebre acuerdos en los que las prestaciones de las partes se
miran como equivalentes (Congreso de la Republica, 1993, art. 28), no es raro
que las entidades estatales se vean inmersas en contratos aleatorios, como los de

seguros. Por consiguiente, la calificacion dependera de cada caso concreto.

formacion del contrato

El contrato estatal tiene una serie de condiciones de existencia y validez que
deben satisfacerse durante el nacimiento del contrato. Asi, “la existencia se su-
bordina a la capacidad del particular y a la competencia del representante legal
de la entidad; al consentimiento, del que procede el acuerdo de voluntades, y al
motivo que lleva a las partes a convenir” (Lamprea, 2007, p. 107). Los requisitos
de validez se refieren al cumplimiento de formalidades, entre ellas, la existencia
del consentimiento libre de vicios, la licitud del objeto de las obligaciones con-
tractuales, la plenitud de formalidades diferentes a las ad substantiam actus 'y a
la ausencia de lesion enorme cuando se trate de una venta de bienes inmuebles.

Sobre la ejecucidn del contrato

Los requisitos de ejecucion del contrato estatal son los siguientes: 1) el registro
presupuestal; ii) la aprobacion de las garantias* (Gnica de cumplimiento, todo
riesgo y responsabilidad extracontractual); iii) la acreditacion (Congreso de la
Republica, 1993, art. 41) de que el contratista esta al dia en el pago de los apor-
tes parafiscales relativos al sistema de seguridad social integral, asi como las

44 “Los contratos —afirma el profesor Jeremias Bentham— ‘se dividen en nominados e innominados, nhominados
son los que tienen un nombre particular, como la compra y venta [...]. Los innominados son aquellos que sin tener
un nombre particular, tienen una causa civil de obligacién” (Dumont, 1822/1822).

45 En caso de que la entidad no apruebe las garantias que constituyen un requisito de ejecucion, podra hacer efec-
tiva la garantia de seriedad de la oferta y declarar la caducidad del contrato, en caso de que esté habilitada para
hacerlo, de conformidad con el Articulo 14 de la Ley 80. En cualquier evento, podra cobrar perjuicios por el medio
de control de controversias contractuales.
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contribuciones especiales al SENA, ICBF y a las cajas de compensacion familiar,
y iv) la publicacion del documento que contiene el contrato (Consejo de Estado,
2014).

Proceso de formacion de la voluntad de la Administracion

Para estudiar la etapa de formacion de la voluntad de la Administracion en la
contratacion estatal, es importante precisar que si bien “existe la tendencia de
identificar la etapa precontractual con el procedimiento administrativo de selec-
cion del contratista, es pertinente afirmar que dicha etapa va mas alla de la simple
seleccion de la persona con quien se va a celebrar el contrato” (Lamprea, 2007,

p- 111).
Este proceso puede dividirse en dos etapas:

[...] la primera relativa al orden interno de la Administracion publica, y es la que se
refiere [...] a la decision de contratar en si misma y a la forma y condiciones de esa
contratacion [...]. La segunda, en cambio, atafie al conjunto de las relaciones de la
Administracion con los particulares, y es la que se refiere a la formacion del contra-
to como tal y a las formas y modalidades de seleccion del cocontratante particular
(Escola, 1977, pp. 287-288).

Ftapa de planeacidn®

El proceso de formacion de la voluntad de la Administracion inicia con la
etapa de planeacion?, la cual constituye un principio y un deber a cargo de los
servidores publicos e impone que los contratos estatales siempre correspondan a:

[...] negocios debidamente disefiados, pensados, conforme a las necesidades y prio-
ridades que demanda el interés publico [...] se trata de exigirles perentoriamente a
las administraciones publicas una real y efectiva racionalizacion y organizacion de
sus acciones y actividades con el fin de lograr los fines propuestos por medio de los

negocios estatales (Santofimio Gamboa, 2009, pp. 42-43).

46 “La planeacion es un concepto propio del Estado Social de Derecho, como criterio garantizador de la legalidad
y del interés general, pilares fundamentales dentro de la sociedad actual. La planeacion se utiliza en todos los
niveles del Estado para garantizar la macro estructura de las naciones y su forma de cumplir con los fines previstos
por ella en beneficio de los administrados” (Expoésito, 2005, p. 601).

47 Sobre planeacion puede verse Consejo de Estado (2006a; 2008a; 2013a).
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A diferencia de lo que sucede entre particulares, la Administracion no esta ha-
bilitada para contratar caprichosamente o para improvisar; por el contrario, esta
sujeta a lo dispuesto por el Legislador, que ha sido claro en senalar la modalidad
de seleccion que se debe seguir para escoger al contratista, segtn el objeto del
contrato (Rodriguez Tamayo, 2013).

En virtud de la planeacion, se debe identificar la necesidad que se va a satisfa-
cer con el contrato. Para ello, se debe acudir a los planes de desarrollo nacionales,
departamentales o municipales y al plan anual de adquisiciones de cada entidad
(Presidencia de la Republica, 2013, art. 4).

Identificada la necesidad, la entidad debe iniciar los tramites pertinentes para
satisfacerla y desplegar una serie de procedimientos tendientes no solo a determi-
nar la modalidad de seleccion del contratista, sino también a precisar el contenido
del futuro contrato. Es en ese recorrido previo al perfeccionamiento del contrato
en donde surge la responsabilidad precontractual por los dafios que se causen
(Borja Avila, 2009).

Toda la labor de planeacion encaminada a identificar la necesidad y a escoger
la modalidad de seleccion, las caracteristicas de bienes, obras o servicios que
se van a contratar, los costos, valores y precios que podrian requerirse para la
celebracion y ejecucion del contrato, los criterios para seleccionar la oferta mas

favorable®®, el analisis del riesgo® y la forma de mitigarlo, la indicacion de si el

48 La Ley diferencia entre los requisitos habilitantes y los de calificacion; mientras aquellos se refieren al oferente
(a su capacidad organizacional, juridica, financiera o residual) y pueden ser subsanados, estos estan estructurados
para analizar la oferta y no pueden ser subsanados. Los requisitos de calificacion dependeran de la modalidad de
seleccion: en la licitacion se ponderan los elementos de calidad y precio; en el concurso de méritos se observa la
experiencia del interesado y de su equipo de trabajo; en la subasta inversa, el menor precio y la menor cuantia se
siguen las reglas de la licitacion; en la contratacion directa solo se analiza que la adquisicion corresponda a las
condiciones del mercado y en la minima cuantia se mira el precio, siempre que cumpla con las condiciones de la
invitacion (Presidencia de la Republica, 2013, art. 26, 85).

El Articulo 29 de la Ley 80 de 1993 establece que “es objetiva la seleccién en la cual la escogencia se hace al ofre-
cimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de
interés y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva”. La jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado (2004a) considera que “la seleccion objetiva comporta: i) la obligacion de fijar previamente los criterios de
seleccion (art. 24 ord. 5°), ii) el llamado publico para que, en igualdad de oportunidades, se presenten las ofertas
(principio de concurrencia (art. 30 num. 3), y iii) la transparencia (art. 24)".

49 El analisis del riesgo consiste en tres etapas: tipificacion —se identifica el riesgo—, cuantificacion —se determi-
na la probabilidad y el impacto del riesgo— y la asignacién —depende de quién esté mejor capacitado para mitigar
el riesgo— (Roppo, 2011).
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proceso esta cobijado por un TLC® y las garantias que se van a exigir durante el
procedimiento de seleccion® deberan quedar consignadas en los estudios previos
(Presidencia de la Republica, 2013, art. 20).

Uno de los aspectos mas importantes que debe incluirse en este documento es
la escogencia de la modalidad de seleccion. Es importante identificar cuales son
las opciones que tiene la Administracion para elegir al contratista; hecho esto, se
deben mencionar las caracteristicas de cada una de las modalidades y precisar las
causales que permiten acudir a una o a otra.

Las modalidades de seleccion que estan a disposicion de la Administracion
son la licitacion, el concurso de méritos, la minima cuantia, la contratacion direc-
ta y la seleccion abreviada, dentro de la cual encontramos la subasta inversa, la

menor cuantia, los acuerdos marco de precios y la bolsa de productos.

Licitacion
La licitacion consiste en “una invitacion a los interesados para que, sujetandose a
las bases preparadas sefaladas [en pliego de condiciones], formulen propuestas,
de las cuales la administracion selecciona y acepta la mas ventajosa [adjudica-
cion], con lo cual el contrato queda perfeccionado” (Sayagués, 2002, p. 543).

La licitacion es un procedimiento administrativo preparatorio de la voluntad
contractual de la Administracion, cuya finalidad es seleccionar al oferente idoneo
que proponga las condiciones mas favorables para la entidad (Dromi, 2002).

Esta es la modalidad de seleccion aplicable cuando la ley no dispone expresa-
mente que procede la seleccion abreviada, el concurso de méritos, la contratacion
directa o la minima cuantia. Por ello, se la califica como la regla general que se

50 Aun cuando cada tratado de libre comercio incluye normas propias, como regla general, para saber si el proceso
esta cobijado por un acuerdo comercial hay que verificar: i) que la entidad contratante esté incluida en la lista fijada
en el TLC; ii) que el objeto del contrato no sea de aquellos bienes o servicios excluidos; en estos casos, la lista
suele ser de exclusion, por lo que si el objeto no esta en ella, se entiende que aplica el TLC, y iii) que la cuantia del
proceso esté dentro de las cuantias fijadas en el TLC, las cuales se miden en ddlares (como pasa con el TLC de
Colombia y Estados Unidos) o en derechos especiales de giro (como ocurre con el suscrito entre Colombia y Chile).

51 Durante la etapa precontractual, se exige la garantia de seriedad de la oferta, la cual debera estar vigente desde
la presentacion de la propuesta y hasta la aprobacion de la garantia de cumplimiento del contrato (Presidencia de la
Republica, 2013, art. 118). En esa etapa, la entidad exige la garantia unica de cumplimiento, la de responsabilidad
civil extracontractual y la de todo riesgo (Presidencia de la Republica, 2013, art. 116, 117). Las modalidades de
garantia aceptadas son la poliza de seguros, la fiducia mercantil y la garantia bancaria.
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debe seguir para seleccionar a los colaboradores de la Administracion (Congreso
de la Republica, afio, art. 2).

Esta impone la realizacion de dos audiencias: la de asignacion de riesgos y
la de adjudicacion (Presidencia de la Republica, 2013, art. 39). La primera tiene
lugar dentro de los tres dias habiles siguientes al inicio del plazo para la presen-
tacion de las ofertas (Congreso de la Reptblica, 2013, art. 30, num. 4); en ella,
a solicitud de los interesados, la entidad podra aclarar el contenido del pliego de
condiciones y luego debera presentar el analisis de riesgo®” y hacer la asignacion
definitiva.

En cuanto a los plazos del proceso, cuando la entidad lo estime convenien-
te, bien sea de oficio o a solicitud de los interesados y antes de su vencimiento
podré prorrogar el lapso para presentar ofertas, por un término que no puede ser
superior a la mitad del fijado en principio. Al constituir una modificacion, esta
situacion se debe materializar mediante una adenda y, en el caso de la licitacion,
se debe expedir tres dias antes del cierre (Congreso de la Republica, 1993, art. 30,
num. 5; Presidencia de la Republica, 2013, art. 25).

Las entidades estatales pueden utilizar el mecanismo de subasta inversa para
la conformacion dinamica de las ofertas. En este caso, se debe precisar en los
pliegos de condiciones las variables técnicas y econdmicas sobre las cuales los
oferentes pueden pujar. Durante la subasta, los oferentes deben presentar su oferta
inicial con las variables dinamicas, de conformidad con los pliegos de condicio-
nes, la cual puede ser mejorada con los lances hasta la conformacion de la oferta
definitiva. Se tomard como definitiva la oferta inicial realizada por el oferente
que no presente lances en la subasta (Presidencia de la Republica, 2013, art. 38).

Igual que ocurre con la seleccion abreviada y el concurso de méritos, se ad-
mite que la entidad limite la convocatoria a mipymes nacionales™, siempre que

reciba la solicitud de, al menos, tres de ellas un dia habil antes de la apertura

52 El riesgo es definido por el Legislador como cualquier evento que puede generar efectos adversos y de distinta
magnitud en el logro de los objetivos del proceso de contratacion o en la ejecucion de un contrato (Presidencia de
la Republica, 2013, art. 3).

53 De conformidad con lo estatuido en el Articulo 2 de la Ley 905 de 2004, seran calificadas como mipymes las uni-
dades de explotacion econémica que reinan dos de los siguientes parametros: micro: i) maximo diez empleados,
y ii) activos totales inferiores a 500 SMMLV. Pequefa: i) entre once y cincuenta trabajadores, vy ii) activos totales
entre 501 y 5.000 SMMLV. Mediana: i) entre 51 y 200 trabajadores, y ii) activos totales por valor entre 100.000 y
610.000 UVT.
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del proceso y el mismo tenga un valor inferior a US$125.000 (Presidencia de la
Reptiblica, 2013, art. 152).

Seleccién abreviada

La seleccion abreviada es la modalidad de seleccion prevista para aquellos casos
en los que, por las caracteristicas del objeto a contratar, las circunstancias de
la contratacion, la cuantia o la destinacion del bien, se pueden adelantar proce-
sos simplificados para garantizar la eficiencia de la gestion contractual. Dentro
de esta encontramos: la subasta inversa; la menor cuantia, la compra en bolsa de
productos y los acuerdos marco de precios.

Sin importar de cudl de estas modalidades de seleccion se trate, el contenido
del pliego de condiciones debera incluir la ficha técnica del bien o servicio®, si el
precio del objeto es regulado, la variable sobre la cual se va a hacer la evaluacion
de las ofertas y, en caso de que la adquisicion se haga por partes, se debera definir
el contenido de cada una de ellas (Congreso de la Republica, 2007, art. 2, num. 2).

Esta modalidad de seleccion, junto con la licitacion y el concurso de méritos,
admite la limitacion de la convocatoria a las mipymes nacionales, siempre que se
cumplan con los requisitos estatuidos en el Articulo 152 del Decreto 1510.

* Reglas para la subasta inversa

La subasta inversa es la modalidad de seleccion que procede para la adquisi-
cion de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes?”.

En los pliegos de condiciones de la subasta inversa, ademas de lo ya expues-
to, se deberan incluir la fecha y hora de la subasta, la periodicidad de los lances y
el margen minimo de mejora durante la subasta™. En estos casos, la oferta estara
estructurada en dos partes: en la primera, se debera acreditar la capacidad para
participar en el proceso de contratacion y el cumplimiento de la ficha técnica y la

54 Debera incluir la clasificacién, de acuerdo con el clasificador de bienes y servicios; la identificacion adicional
requerida; la unidad de medida; la calidad minima y los patrones de desempefio (Presidencia de la Republica,
2013, art. 40).

55 De conformidad con lo estatuido por el Articulo 3 del Decreto 1510, se calificaran como tales los bienes y servi-
cios de comun utilizacién con especificaciones técnicas y patrones de desempeiio y calidad iguales o similares que,
en consecuencia, pueden ser agrupados como bienes y servicios homogéneos para su adquisicion.

56 La entidad debera precisar si adelantara la subasta inversa electronica o presencial. Si se decide por aquella,
fijara en los pliegos el sistema que se utilizara y los mecanismos de seguridad para el intercambio de mensajes de
datos (Presidencia de la Republica, 2013, art. 44).
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segunda, debe contener el precio inicial propuesto por el oferente (Presidencia de
la Republica, 2013, art. 41).

Vencido el término para la presentacion de las ofertas, la entidad debera pu-
blicar un informe de habilitacion de los oferentes, en el cual indicara si los bienes
o servicios ofrecidos cumplen con los requisitos establecidos en la ficha técnica
y si el oferente estd habilitado para participar. En los términos del Decreto 1510,
hay subasta siempre que haya, al menos, dos oferentes habilitados cuyos bienes
o servicios ofrecidos cumplan con la ficha técnica (Presidencia de la Republica,
2013, art. 41)".

La subasta inicia con el precio mas bajo ofrecido y solo valdran los lances
en los cuales la oferta sea mejorada en, al menos, el margen minimo de mejora
establecido en el pliego. En caso de no presentarse lances, la entidad debe adju-
dicar el contrato al oferente que haya presentado el precio inicial mas bajo. Si
se presenta un empate, la Administracion debera celebrar el contrato con quien
present6 el menor precio inicial.

En el acto administrativo de adjudicacion, la entidad contratante debera in-
dicar el nombre de todos los proponentes y el precio mas bajo ofrecido por cada
uno de ellos (Presidencia de la Republica, 2013, art. 43).

* Régimen para los acuerdos marco de precios

Los acuerdos marco de precios son los contratos celebrados entre uno o va-
rios proveedores y Colombia compra eficiente®®, con el objeto de proveer a las
entidades estatales bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes, en la
forma, el plazo y las condiciones fijadas en ¢l (Presidencia de la Republica, 2013,
art. 3).

Colombia compra eficiente efectlia periddicamente procesos de contratacion

para suscribir acuerdos marco de precios, de acuerdo con los bienes y servicios

57 En caso de haber un unico oferente habilitado, la entidad podra adjudicarle el contrato, siempre que el valor de
la oferta sea igual o inferior a la disponibilidad presupuestal para el contrato (Presidencia de la Republica, 2013,
art. 41).

58 Colombia compra eficiente es el ente rector encargado de desarrollar e implementar politicas publicas orienta-
das a la organizacion de los participantes en los procesos de compras y contratacion publica, con el fin de lograr
mayor eficiencia, transparencia y optimizacion de los recursos del Estado (Presidencia de la Republica, 2011, art.
2). De su estructura se debe mencionar que es una unidad administrativa especial denominada Agencia Nacional
de Contratacién Publica, entidad descentralizada de la Rama Ejecutiva del orden nacional, con personeria juridi-
ca, patrimonio propio y autonomia administrativa y financiera, adscrita al Departamento Nacional de Planeacion
(Presidencia de la Republica, 2011, art. 1).
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de caracteristicas técnicas uniformes contenidos en los planes anuales de adqui-
siciones de las entidades estatales. Asimismo, las entidades estan habilitadas para
solicitar a Colombia compra eficiente la celebracion de acuerdos marco de pre-
cios; hecha la solicitud, la Agencia Nacional de Contratacién Publica verifica su
pertinencia y determina la oportunidad para adelantar el proceso de contratacion
(Presidencia de la Republica, 2013, art. 49).

En cuanto a la modalidad de seleccion de contratistas aplicable a la celebra-
cion de acuerdos marco de precios, Colombia compra eficiente debe adelantar el
procedimiento de contratacion y aplicar las reglas de la licitacion publica. Surtida
la licitacion, el acuerdo marco de precios celebrado debera incluir la forma en la
que Colombia compra eficiente evaluara el cumplimiento de las obligaciones a
cargo de los proveedores, el procedimiento a seguir cuando se presenten incum-
plimientos de las 6rdenes de compra realizadas por la Administracion al provee-
dor de los bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y las reglas que
definiran el actuar de Colombia compra eficiente frente a los reclamos de calidad
y oportunidad de la prestacion (Presidencia de la Republica, 2013, art. 49).

Celebrado el acuerdo marco de precios, Colombia compra eficiente debera
publicar el catadlogo de los bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes

incluidos en é1%°

. En consecuencia, durante la etapa de planeacion de los proce-
dimientos de contratacion que adelanten, las entidades estatales deberan verificar
si existe un acuerdo marco de precios que incluya el bien o servicio objeto del
procedimiento de seleccion y con el cual puedan satisfacer la necesidad que se
pretende con el contrato.

En caso de que un acuerdo marco de precios incluya el bien o servicio reque-
rido, la entidad debera suscribir el contrato en la forma dispuesta por Colombia
compra eficiente® y podra hacer la orden de compra al proveedor, de conformi-

dad con lo dispuesto en ¢l (Presidencia de la Reptblica, 2013, art. 48).

59 El catdlogo es la ficha que contiene la lista de bienes o servicios, las condiciones de su contrataciéon que estan
amparadas por un acuerdo marco de precios y la lista de los contratistas que son parte del acuerdo marco de pre-
cios (Presidencia de la Republica, 2013, art. 2).

60 De conformidad con lo estatuido en el Articulo 46 del Decreto 1510, las entidades estatales de la Rama Ejecutiva
del orden nacional obligadas a aplicar la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 también estan conminadas a adquirir
los bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes por medio de los acuerdos marco de precios vigentes.
Por otro lado, las entidades territoriales, los organismos auténomos y los pertenecientes a la Rama Legislativa y
Judicial no estan obligados, pero estan facultados para hacerlo.
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* Reglas para la compra en bolsa de productos

Es la modalidad de seleccion que procede para la adquisicion de productos de
origen o destinacidon agropecuaria, de conformidad con el Decreto 2555 de 2010.
De su régimen se debe destacar que no se requiere que el oferente esté inscrito en
el Registro Unico de Proponentes (Congreso de la Republica, 2011, art. 6).

La etapa de planeacion de esta modalidad requiere que la entidad estudie®,
compare ¢ identifique las eventuales ventajas de utilizar la bolsa de productos
para la adquisicion de los bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes,
frente a los demas procedimientos de seleccion incluidos en la seleccion abrevia-
da, esto es, la subasta inversa y el acuerdo marco de precios.

Verificadas las ventajas, la entidad debera seleccionar un comisionista® de
acuerdo con el procedimiento aplicable en la bolsa de productos, el cual, en cual-
quier caso, debera ser competitivo (Presidencia de la Republica, 2013, art. 53).
Seleccionado el comisionista®, la Administracion celebrara el contrato® y lo pu-
blicard junto con sus modificaciones en el Sistema Electronico de Contratacion
Publica.

Las bolsas de productos deben elaborar y actualizar una lista de los bienes
y servicios de caracteristicas técnicas uniformes susceptibles de ser adquiri-
dos por las entidades estatales. Esta lista debera mantenerse a disposicion de la
Administracion y del publico en general, para lo cual se mantendra publicada en
las paginas web de las bolsas de productos (Presidencia de la Republica, 2013,
art. 55).

Sobre la ejecucion del contrato, la entidad debera designar un supervisor para
las operaciones que hacen por su cuenta los comisionistas en las bolsas de pro-

ductos y el contrato de comision mismo. En caso de presentarse inconsistencias

61 El estudio debera incluir el analisis del proceso de seleccion del comisionista, los costos asociados con la selec-
cién y el valor de la comision y de las garantias (Presidencia de la Republica, 2013, art. 51).

62 Para actuar como comisionista de una entidad estatal, los interesados deberan cumplir con los requisitos habi-
litantes fijados por la Administracion, los cuales deberan ser adecuados y proporcionales al objeto a contratar y al
valor del contrato (Presidencia de la Republica, 2013, art. 52 del Decreto 1510).

63 El Decreto 1510 exige que el comisionista constituya a favor de la entidad contratante la garantia Gnica de cum-
plimiento, previa ejecucion del contrato (Presidencia de la Republica, 2013, art. 56).

64 Para celebrar el contrato de comision, la entidad contratante debe acreditar que cuenta con la disponibilidad pre-
supuestal para el contrato, la operacion que por cuenta suya adelantara el comisionista en la bolsa de productos,
las garantias y los demas pagos que se deban realizar como consecuencia de la adquisicion de los bienes y ser-
vicios de caracteristicas técnicas uniformes en la bolsa de productos (Presidencia de la Republica, 2013, art. 54).
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en la ejecucion, la entidad pondra en conocimiento de la bolsa de productos tal

situacion para que esta adopte las medidas necesarias para resolver la situacion.

* Régimen de la menor cuantia

Lamenor cuantia es lamodalidad que procede para la contratacion de servicios
de salud (Presidencia de la Republica, 2013, art. 60; Congreso de la Republica,
2011, art. 2, num. 2); una licitacion haya sido declarada desierta®; la contratacion
de empresas industriales y comerciales del Estado, las de economia mixta y las
empresas en las cuales el Estado tenga mas de 50% del capital social que no se
encuentren en situacion de competencia y siempre que el objeto contractual sea
de su actividad comercial o industrial®; la contratacion de entidades dedicadas a
la proteccion de derechos humanos y poblacion con alto grado de vulnerabilidad
(Presidencia de la Republica, 2013, art. 64; Congreso de la Reptblica, 1994, art.
2, num. 2, lit. h); la seleccion del intermediario para la enajenacion de bienes del
Estado (Presidencia de la Republica, 2013, arts. 88, 92) y para la adquisicion de
bienes y servicios para el sector defensa, siempre que no requiera reserva®’.

Junto con el concurso de méritos, es una modalidad de seleccion en cuyo
tramite se admite la precalificacion. Asi, en caso de que la entidad reciba once
o mas manifestaciones de interés, con posterioridad a la apertura del proceso de
contratacion, mediante sorteo® podra seleccionar diez de ellas con las que conti-
nuara el proceso (Presidencia de la Republica, 2013, art. 59).

Acerca de los requisitos de calificacion, la entidad debera determinar
la oferta mas favorable, segun la ponderacion de los elementos de calidad
y precio soportados en porcentajes o formulas o la ponderacion de calidad y
precio que represente la mejor relacion costo/beneficio, en cuyo caso se debe-

ra incluir en los pliegos de condiciones las condiciones técnicas y econdomicas

65 Siempre que expida el acto administrativo de apertura dentro de los cuatro meses siguientes a la declaratoria de
licitacién desierta (Presidencia de la Republica, 2013, art. 61; Congreso de la Republica, 1994, art. 2, num. 2, lit. d).

66 Salvo los contratos de obra, consultoria, prestacién de servicios, concesién, encargo fiduciario y fiducia, para los
cuales aplicara la modalidad de seleccion correspondiente (Presidencia de la Republica, 2013, art. 63).

67 Si son de caracteristicas técnicas uniformes, deberan acudir a la subasta inversa, al acuerdo marco de precios
o a la bolsa de productos. Si la adquisicion requiere reserva, se tramitara por medio de la contrataciéon directa
(Presidencia de la Republica, 2013, art. 65, 78).

68 La entidad debera establecer en los pliegos si hay lugar a sorteo y la forma como lo efectuara (Presidencia de
la Republica, 2013, art. 59).
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adicionales que representen ventajas para la ejecucion del contrato (Presidencia
de la Republica, 2013, art. 26).

Concurso de méritos

El concurso de méritos es la modalidad de seleccidon para la prestacion de servi-
cios de consultoria® y para los proyectos de arquitectura. Al igual que sucede con
los demas procedimientos de escogencia del contratista, todo inicia con los estu-
dios previos, los cuales deberan contener los aspectos ya explicados. Como regla
especial, el Decreto 1510 dispone que, en este caso, la entidad no debe publicar
las variables utilizadas para calcular el valor estimado del contrato (Presidencia
de la Republica, 2013, art. 20, num. 4).

Cuando el proceso de contratacion tiene un valor inferior a US$125.000 y la
entidad ha recibido solicitudes de minimo tres mipymes, al menos un dia habil
antes de su apertura, debera limitar su convocatoria a las mipymes nacionales con
minimo un afio de existencia (Presidencia de la Republica, 2013, art. 152).

Los pliegos de condiciones en el concurso de méritos deberan indicar la for-
ma como se calificara la experiencia del interesado y del grupo de trabajo y la
formacion académica y las publicaciones técnicas y cientificas del equipo de tra-
bajo. Presentadas las ofertas, la entidad debera asignar a cada una de ellas una
calificacion técnica y, con base en esto, estructurar un orden de elegibilidad. Todo
ello quedara consignado en el informe de evaluacion. Este informe debera publi-
carse por tres dias habiles en el Sistema Electronico para la Contratacion Publica.

Surtido este tramite la entidad debera revisar si la oferta econémica del pri-
mero de la lista del orden de elegibilidad esta dentro del rango del valor estimado
del contrato. De igual modo, se verifican la coherencia y consistencia entre la
necesidad identificada por la entidad y el alcance de la oferta, entre la consulto-
ria requerida y el precio ofrecido y entre el precio ofrecido y la disponibilidad
presupuestal.

69 Son de consultoria los contratos que celebren las entidades estatales referidos a los estudios necesarios para
la ejecucion de proyectos de inversién, estudios de diagndstico, prefactibilidad o factibilidad para programas o
proyectos especificos, asi como las asesorias técnicas de coordinacion, control y supervision. Asimismo, son de
consultoria los que tienen por objeto la interventoria, asesoria, gerencia de obra o de proyectos, direccion, progra-
macion y ejecucion de disefios, planos, anteproyectos y proyectos (Congreso de la Republica, 1993, art. 32, num.
2). De conformidad con el numeral 4 del Articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, en ningun caso se podra incluir el precio
como factor de calificacion.
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Si se llega a un acuerdo sobre el alcance y el valor del contrato, la entidad y
el oferente calificado en el primer lugar de elegibilidad celebraran el contrato. En
caso contrario, la entidad revisara y verificara los mismos aspectos con el oferen-
te calificado en el segundo lugar. Si no se llega a un acuerdo con este, la entidad
debera declarar desierto el proceso de contratacion.

Este procedimiento es una de las modalidades que admite precalificacion;
por ello, durante la etapa de planeacion, la entidad podra publicar un aviso de
convocatoria para la precalificacion en el concurso de méritos, siempre que la
complejidad de la consultoria lo considere pertinente. Una vez los interesados
manifiesten su interés, la entidad debera publicar un informe de precalificacion
para que, dentro del término de dos dias habiles, hagan las observaciones que
consideren pertinentes.

Finalizado ese tramite, se debera adelantar una audiencia de precalifica-
cion en la cual la entidad contestara los comentarios hechos por los interesados.
Ademas, debera conformar la lista de precalificados para participar en el proceso
de contratacion y notificar sobre esta a los interesados. Por tltimo, es preciso
aclarar que la elaboracion de la precalificacion no obliga a la entidad a abrir el

proceso de contratacion.

Contratacion directa

La modalidad de seleccion de contratacion directa, al igual que las demas, ini-
cia con la etapa de planeacion. Dentro de ella tienen lugar los estudios previos,
que deberan seguir las reglas ya explicadas. Sin embargo, estos no son publicos
cuando se trata de procesos de contratacion de empréstitos, misma regla en el
caso de los contratos celebrados entre el Ministerio de Hacienda y el Banco de
la Republica y cuando versen sobre contratacion de bienes y servicios en el sec-
tor defensa, la Direccion Nacional de Inteligencia y la Unidad de Proteccion, la
Fiscalia General de la Nacion y el Consejo Superior de la Judicatura, siempre que
requieran reserva (Presidencia de la Republica, 2013, art. 75).

En la etapa de planeacion tiene lugar el acto administrativo de justificacion,
en el que la entidad debera indicar la causal que invoca para contratar directa-

mente, el objeto del contrato, el presupuesto para la contratacion y el lugar en

a
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donde los interesados pueden consultar los estudios previos (Presidencia de la
Reptiblica, 2013, art. 73).

Este acto administrativo de justificacién no es necesario cuando el contrato
a celebrar es de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, de
empréstito o de bienes y servicios en el sector defensa, la Direccion Nacional
de Inteligencia, la Unidad de Proteccion, la Fiscalia General de la Nacion y el
Consejo Superior de la Judicatura, cuando requiera reserva y contratos interadmi-
nistrativos que celebre el Ministerio de Hacienda con el Banco de la Reptblica.
En estos procesos, la contratacion debe hacerse en condiciones de mercado, sin
que sea necesario recibir varias ofertas (Presidencia de la Republica, 2013, art.
73, inc. final, art. 78).

Cuando la causal que se invoque para contratar directamente sea la urgencia
manifiesta, la resolucion que la declare hara las veces de acto administrativo de
justificacion. En estos casos, la entidad no estara obligada a elaborar estudios
previos (Presidencia de la Republica, 2013, art. 74).

Las causales que le permiten a la Administracion acudir a la contratacion
directa son (Congreso de la Republica, 2007, art. 2, num. 4): i) la urgencia ma-
nifiesta; ii) la contratacion entre entidades estatales; iii) la falta de pluralidad de
oferentes’; iv) la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion”';
v) la ejecucion de contratos artisticos que solo pueden encomendarse a deter-
minadas personas naturales; vi) las adquisiciones de bienes inmuebles; vii) el
arrendamiento de inmuebles; viii) empréstitos; ix) bienes y servicios del sector
defensa que necesiten reserva; x) el desarrollo de actividades cientificas y tec-
noldgicas; xi) los servicios y las actividades de telecomunicacion (Congreso de
la Republica, 1993, art. 33), y xii) encargo fiduciario que celebren las entidades
territoriales cuando inicien el acuerdo de reestructuracion de pasivos.

En esta modalidad de seleccidn, la exigencia o no de garantias depende de
la entidad y, en cualquier caso, la justificacion para hacerlo debera estar incluida

70 No existe pluralidad de oferentes cuando solo hay una persona que pueda proveer el bien o servicio, bien sea
por ser el titular de los derechos de propiedad industrial o de los derechos de autor o por ser el proveedor exclusivo
en el territorio nacional (Presidencia de la Republica, 2013, art. 80).

71 Son aquellos de naturaleza intelectual que se derivan del cumplimiento de funciones de la Administracién, como
los relacionados con actividades operativas, logisticas o asistenciales (Presidencia de la Republica, 2013, art. 81).
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en los estudios previos (Presidencia de la Republica, 2013, art. 77). No requiere

que los oferentes estén inscritos en el Registro Unico de Proponentes.

Minima cuantia

Esta modalidad de seleccion es aplicable a los contratos cuyo valor no excede
un 10% de la menor cuantia, con base en el presupuesto de cada entidad indivi-
dualmente considerada, sin importar su objeto’. En lo relativo a la planeacion,
los estudios previos son simplificados, toda vez que su contenido se debe limitar
a la descripcion de la necesidad y del objeto, de las condiciones técnicas exigi-
das, del valor estimado de contrato, del plazo de ejecucion y del certificado de
disponibilidad presupuestal (Presidencia de la Republica, 2013, art. 84). Surtida
la elaboracion de los estudios previos™, la entidad debe publicar una invitacion
para participar en el Sistema Electronico para la Contratacién Piblica’™, con el
fin de que los interesados presenten las observaciones que consideren pertinentes
y soliciten las aclaraciones necesarias. Este documento debera contener la forma
en la que el interesado debe acreditar la capacidad juridica, la experiencia minima
—si se exige— y el cumplimiento de las condiciones técnicas (Presidencia de la
Reptblica, 2013, art. 19, 85). La invitacion para participar debera extenderse al
menos por un dia habil. En caso de que los interesados presenten observaciones
o soliciten aclaraciones, se les debera contestar antes del vencimiento del plazo
para ofertar.

Presentadas las ofertas, la entidad revisara la propuesta econdmica y verifica-
rd que la de menor precio cumpla con las condiciones de la invitacion. Si esta no
cumple, la entidad debera analizar la segunda y asi sucesivamente’. Este tramite

72 El establecimiento de esta regla conlleva a que en razén de su precio un contrato de interventoria se adelante
segun las reglas de la modalidad de seleccién de minima cuantia y eso trae como consecuencia que un contrato
en el que por su naturaleza se debiera calificar la experiencia, solo se califique el precio de la oferta. Esta regla
estaba contenida en el Articulo 3 del derogado Decreto 2516, pero fue nuevamente establecida en el Articulo 94
dela Ley 1474.

73 En la minima cuantia no es necesario que la entidad expida y publique el aviso de convocatoria (Presidencia de
la Republica, 2013, art. 21).

74 En la minima cuantia no hay prepliegos ni pliego de condiciones.

75 Si hay un empate entre ofertas econdmicas, la entidad debera aceptar la propuesta que haya sido presentada
primero (Presidencia de la Republica, 2013, art. 85).

93



%

Fundamentos contemporaneos del Derecho Publico

quedara consignado en un informe de evaluacion que debera publicarse al menos
durante un dia habil (Congreso de la Reputblica, 1994 art. 94)7.

Transcurrida esta etapa, la entidad deberd aceptar la oferta de menor precio
que cumpla con las condiciones fijadas en la invitacion, al tenor de lo dispuesto
en el numeral 7 del Articulo 85 del Decreto 1510. La oferta y su aceptacion cons-
tituyen el contrato y, con base en este, se hace el registro presupuestal para iniciar
con su ejecucion.

La Administracion es libre para exigir o no garantias, lo cual dependera de
la naturaleza del objeto y de la forma de pago. En caso de haber anticipo, no se
requiere la constitucion de una fiducia para el manejo de recursos (Presidencia de
la Republica, 2013, art. 87; Congreso de la Republica, 1994 art. 91).

De conformidad con lo dispuesto por el Articulo 6 de la Ley 1150 de 2007,
en esta modalidad de seleccion no se requiere Registro Unico de Proponentes.

Terminada la explicacion de las modalidades de seleccion de contratistas, se
pormenoriza el proceso de formacion de voluntad de la Administracion, que tiene
lugar con posterioridad a la elaboracion de los estudios previos y siempre que
estos permitan concluir que la satisfaccion de la necesidad identificada es viable
econodmica y juridicamente.

El siguiente documento elaborado con ocasion a la etapa de planeacion es
el prepliego de condiciones. Si bien no es un acto administrativo, permite a los
interesados manifestar sus oposiciones a las reglas que regularan tanto el proceso
de seleccion de contratistas como el contrato mismo y que formaran parte del
pliego de condiciones definitivo. Este documento debera publicarse por diez dias
habiles, si se trata de la licitacion o por cinco, cuando se esté en presencia de una
seleccion abreviada o un concurso de méritos (Presidencia de la Republica, 2013,
art. 23).

Luego de los prepliegos, la entidad debe publicar el aviso de convocatoria’’,
en el que, ademas de lo contenido en los estudios previos, debera incluir nombre
y direccion de la entidad; direccion, correo electronico y teléfono en donde se

atenderd a los interesados; plazo estimado del contrato; fecha, lugar y forma de

76 Para la modalidad de seleccién de minima cuantia no es necesario que la entidad conforme un comité de eva-
luacion para calificar las ofertas o estructurar el informe (Presidencia de la Republica, 2013, art. 27).

77 No sera necesario en las modalidades de seleccion de contratacion directa y minima cuantia (Presidencia de la
Republica, 2013, art. 21).
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la presentacion de la oferta; disponibilidad presupuestal; si la convocatoria es
susceptible de ser limitada a mipymes; las condiciones para participar en el pro-
ceso de contratacion; si hay lugar a precalificacidon; cronograma y la forma como
los interesados pueden consultar los documentos del proceso (Presidencia de la
Reptiblica, 2013, art. 21).

En resumen, la etapa de planeacion abarca el plan anual de adquisiciones, los
estudios previos, el prepliego de condiciones y el aviso de convocatoria. Ninguno
de los anteriores constituye un acto administrativo y, por consiguiente, la entidad

no esta obligada a expedir el acto administrativo de apertura.

Ftapa precontractual

La etapa precontractual propiamente dicha va desde el acto administrativo de
apertura hasta la resolucion de adjudicacion o la declaracion de proceso de con-
tratacion desierto.

Mediante acto administrativo de caracter general, la entidad ordenara la aper-
tura del proceso de seleccion, en el que incluira el objeto de la contratacion; la
modalidad de seleccion; el cronograma; el lugar en donde se pueden consultar los
pliegos de condiciones y los estudios previos; el CDP y la convocatoria para las
veedurias ciudadanas (Presidencia de la Republica, 2013, art. 24).

Al ser un acto administrativo general, contra €l no caben los recursos de repo-
sicion o apelacion (Congreso de la Republica, 1993, art. 75). El siguiente docu-
mento que tiene lugar durante la etapa precontractual es el pliego de condiciones
definitivo, pero modificable. Es un acto prenegocial que contiene un conjunto de
clausulas con efectos obligatorios tanto para la entidad como para los interesados
u oferentes, elaborados unilateralmente por la Administracion, para disciplinar el
desarrollo y las etapas del proceso de seleccion y el contrato ofrecido (Consejo
de Estado, 2013b). Debe contener reglas objetivas, justas, claras y completas
que permitan la confeccion de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una
escogencia objetiva y eviten las declaratorias de proceso de contratacion desierto
(Congreso de la Reptblica, 1993, art. 24, num. 5; art. 25, num. 3; art. 26, nums.
1, 3; art. 29; art. 30).

%
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Sobre la naturaleza del pliego de condiciones, la jurisprudencia de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado (2006b) ha sido muy clara al establecer que este
documento ostenta:

[...] una naturaleza mixta, en tanto su contenido es mutable, pues nace como un acto
administrativo general —naturaleza que conserva hasta el momento de la adjudica-
cion del proceso de seleccion—, pero a partir de la celebracion del contrato cambia,

al menos en muchas de sus estipulaciones, esa naturaleza y se convierte en “clausula

contractual”, porque no pocas de las condiciones del mismo se integran al negocio

juridico, como verdaderas clausulas de éste, mientras otras han perecido, a medida

que avanza el proceso de seleccion.

El pliego recibe la calificacion de definitivo, pero modificable, en tanto esta
cubierto por el principio de intangibilidad’, el cual impone una prohibicion para
alterar o inaplicar las reglas previstas en €l. No obstante, la jurisprudencia de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado (2012a) considera procedentes las mo-
dificaciones de aspectos puntuales del pliego, siempre que los cambios sean ra-
zonados y objetivos, se comuniquen oportunamente a todos los interesados, se
sometan a la ley que rige la seleccion y, sobre todo, si se producen antes del
vencimiento del plazo del proceso, esto es, antes de que se cumpla el término
dispuesto para la presentacion de las propuestas.

Las modificaciones deben realizarse mediante adendas que estan a dispo-
sicion de la Administracion para que explique, aclare, agregue o modifique el
pliego de condiciones. Si estamos frente a una licitacion, las adendas deben ser
expedidas hasta tres dias habiles antes del cierre del proceso y un dia antes en
las demas modalidades de seleccion. Una vez publicadas, se integran al pliego y
tienen la misma validez y el mismo caracter vinculante que este”.

El Articulo 22 del Decreto 1510 dispone que el contenido del pliego de con-
diciones debe llevar, al menos, la siguiente informacion: la descripcion técni-

ca, detallada y completa del bien o servicio objeto del contrato; la modalidad

78 Afirma el Consejo de Estado (2007a) que la intangibilidad del pliego se desprende de los siguientes principios:
igualdad (arts. 13 y 209 de la Constitucién Politica); transparencia (arts. 209 de la Carta Politica y 23 y 24 de la Ley
80); economia y publicidad (art. 209 de la Constitucion Politica); de responsabilidad (art. 26 de la Ley 80); del deber
de seleccioén objetiva (art. 28 del Estatuto Contractual). Constituye una garantia en virtud de la cual la entidad no
puede modificar a su arbitrio las reglas del procedimiento de seleccion de contratistas.

79 La Administracion puede expedir adendas con posterioridad al cierre del proceso para modificar el cronograma
respecto a plazos no vencidos hasta antes de la adjudicacion del contrato (Presidencia de la Republica, 2013, art.
25).
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del proceso de seleccion y su justificacion; los criterios de seleccion, incluidos
los factores de desempate y los incentivos cuando a ello haya lugar; las reglas
aplicables a la presentacion de las ofertas, su evaluacion y a la adjudicacion del
contrato; las causas que dan lugar a rechazar una oferta®’; el valor y el plazo del
contrato, el cronograma de pagos y la determinacion de si debe haber lugar a
entrega de anticipo; los riesgos asociados con el contrato, la forma de mitigarlos
y su asignacion; las garantias exigidas; la mencion de si el contrato objeto de los
pliegos de condiciones esta cubierto por un TLC; la minuta del contrato; los tér-
minos de la supervision o de la interventoria del contrato; el plazo dentro del cual
la Administracion puede expedir adendas y el cronograma.

Del contenido del pliego se desprende que el Legislador autorizo a las entida-
des para estructurar un procedimiento que les permita asegurar la participacion,
evaluacion, calificacion y adjudicacion de los procesos de seleccion de contratis-
tas. No obstante, la Ley fijo un marco juridico dentro del cual deben crear dichos
procedimientos y abarca (Consejo de Estado, 2007a): 1) el principio de legalidad
que, ademas de otorgarle a la Administracion una serie de prerrogativas, le impo-
ne sujeciones. En la etapa previa a la celebracion del contrato, la entidad tiene la
facultad de elaborar unilateralmente el pliego, pero una vez elaborado y adquirido
por los interesados, tiene la sujecion de actuar en consonancia con las reglas que
consagro en amplio margen de discrecionalidad; ii) el principio de intangibilidad
del pliego, que sostiene que una vez abierta la licitacion y adquirido por los inte-
resados, las disposiciones sefialadas se tornan obligatorias e inmodificables, salvo
las excepciones legales; iii) el principio de economia, que instituye que en los
pliegos de condiciones se deben sefialar los términos preclusivos y perentorios
para las etapas del proceso de seleccion (Congreso de la Republica, 1993, art. 25).
Los plazos dentro de los procesos de seleccion son preclusivos y perentorios®!,
por lo que una vez vencidos, les queda vedado a las partes desplegar la conducta
que se dejo de ejecutar durante su vigencia. Por ello, si se presenta una oferta

por fuera del término fijado, sera rechazada por extemporaneidad y, si la entidad

80 Generalmente, se incluyen como causales de rechazo la presentacion de ofertas condicionadas o allegadas
después de la oportunidad para hacerlo, casos de inhabilidad e incompatibilidad o cuando no se aporta la garantia
de seriedad de la oferta.

81 Esto quiere decir que transcurrido el tiempo indicado en los pliegos para realizar determinada actividad sin que
esta se hubiere cumplido, se habra perdido la oportunidad para efectuarla, por cuanto el término una vez vencido
no puede revivirse.
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decide adjudicar o declara desierto el proceso por fuera del plazo determinado
para ello, dicho acto quedara viciado de nulidad por falta de competencia®’; iv) el
principio de transparencia, que pugna porque la actividad contractual se cumpla
de manera publica e imparcial para garantizar la igualdad de oportunidades de
los oferentes y la moralidad administrativa (Rodriguez Rodriguez, 2005); v) el
principio de libre concurrencia, “el cual persigue una doble finalidad: proteger
los intereses econdomicos de la administracion suscitando en cada caso la maxima
competencia posible y garantizar la igualdad de acceso a la contratacion con la
administracion” (Garcia de Enterria y Fernandez, 2004, p. 716); vi) el principio
de buena fe, que exige que cada parte haga honor a la confianza depositada en
ella, que su actuar sea leal y que deseche cualquier tentativa de enriquecimiento
injusto a costa de su cocontratante (Gonzalez Pérez, 1983), y vii) el principio de
organizacion en el tramite de los procesos administrativos de seleccion de contra-
tistas, el cual brinda a los participantes seguridad y certeza sobre las condiciones y
los términos de dicho tramite. Las entidades no pueden obrar con arbitrariedad
y deben cumplir estrictamente las etapas en las que se dividen los procedimientos.

Luego de la publicacion del pliego de condiciones, los interesados podran
presentar sus ofertas hasta antes del cierre del proceso, esto es, el ultimo instante
en el que se puede allegar una propuesta. A continuacion, sigue un periodo de
evaluacion de las ofertas por parte de un comité evaluador®, que hace una re-

comendacién para contratar con quien, a su juicio, presento la mejor propuesta.

82 “[...] la incompetencia esta entronizada en beneficio de los intereses generales de los administrados contra los
posibles abusos o excesos de poder por parte de los gobernantes; por esta razén, el vicio de incompetencia no
puede sanearse” (Giraldo, 1995, p. 94). La jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado (2007a)
califica de incorrecto afirmar que la existencia de estos plazos perentorios y preclusivos en el procedimiento de
seleccion de contratistas no implica que su vencimiento impida a la Administracién decidir validamente, sobre la
base de que la consagracion de dichos términos tiende a producir consecuencias distintas —como las de indole
disciplinaria— o que la competencia no se pierde por la prevalencia de la finalidad de los procedimientos de con-
tratacion estatal. No resulta acertado, por cuanto, si bien el principio de eficacia (art. 209 de la Constitucion Politica)
impone a los encargados de adelantar procedimientos administrativos tener en cuenta que estos deben lograr su
finalidad y remover de oficio los obstaculos puramente formales, la aplicacién de este principio no puede conllevar
al desconocimiento flagrante del principio de legalidad (art. 6 de la Carta Politica), el cual constituye uno de los
pilares del Estado de Derecho y el cimiento principal de las garantias de los administrados frente al poder publico.

83 Conformado mediante acto administrativo, por personal de la entidad o particulares vinculados mediante con-
trato de prestacion de servicios, adelantado bajo la modalidad de seleccion de contratacién directa. A los miembros
del comité se les aplica el régimen de incompatibilidades, inhabilidades y conflictos de interés (Presidencia de la
Republica, 2013, arts. 27, 81).
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Durante la evaluacion de las ofertas, el comité podra solicitar a los oferentes
que subsanen sus propuestas por la ausencia de requisitos o la falta de documen-
tos no necesarios para la comparacion de las mismas. Por consiguiente, no se
podra rechazar ninguna oferta por la ausencia de requisitos o documentos que
no constituyan requisitos de calificacion, segun las reglas de la modalidad de
seleccion de la que se trate (Congreso de la Republica, 1991, art. 5, par. 1). Sobre
la subsanabilidad de los requisitos de la oferta, diferentes a los de calificacion,
incluidos los de desempate, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha precisado
que esta tiene como sustento la primacia de lo sustancial sobre lo formal, que lo
subsanable es la prueba del hecho y la condicion habilitante o un elemento de la
propuesta y que, en cualquier caso, la potestad de pedir que se subsane es una
facultad de la entidad y no un derecho del proponente (Consejo de Estado, 2008¢;
2010).

La labor del comité evaluador queda consignada en un informe de evaluacion
(Consejo de Estado, 2012b). Incluye un orden de elegibilidad que es puesto a
disposicion de los interesados para que hagan las observaciones que consideren
pertinentes y que suelen estar encaminadas a defender la oferta presentada y a
arremeter contra las demas propuestas. Presentadas las observaciones, la entidad
podra contestarlas antes o durante la audiencia de adjudicacion.

El ultimo paso en la etapa precontractual es la audiencia de adjudicacion.
Mediante acto administrativo de caracter particular®, la entidad podra aceptar
alguna de las propuestas presentadas o, por acto administrativo general, declarar
desierto el proceso de contratacion en caso de que no se hubieran presentado ofer-
tas o particular, si se presentaran propuestas, pero durante el proceso surgieran

motivos que impidieran la escogencia objetiva®.

84 Este acto administrativo es irrevocable, salvo cuando sobrevenga una inhabilidad o incompatibilidad entre el
acto de adjudicacion y la celebracion del contrato, el adjudicatario no suscriba el contrato o haya obtenido la adju-
dicacién por medios ilegales.

85 La entidad puede incluir en los pliegos de condiciones las causales de rechazo que considere pertinentes; sin
embargo, en cuanto a las causales para declarar desierto el proceso de seleccion, la entidad esta imposibilitada
para incluir causales diferentes a las legales en los pliegos de condiciones. Puede verse Consejo de Estado (2011a;
2012a; 2013c). La seleccion objetiva es uno de los principios fundamentales en el marco de la contratacion estatal
e impone que el contrato se celebre con el contratista que haya presentado el ofrecimiento mas favorable a los
intereses de la entidad y a los fines de la contratacion, sin que intervengan factores de indole subjetiva (Consejo
de Estado, 2007b).

99



60

Fundamentos contemporaneos del Derecho Publico

Sobre el acto administrativo de caracter particular con el cual la Administracion
acepta una de las propuestas presentadas, la jurisprudencia de la Seccion Tercera

del Consejo de Estado (2011d), ha precisado que este:

[...] supone —desde una faceta positiva— la seleccion y por lo mismo la aceptacion

de la oferta que se estima la mas conveniente y favorable con arreglo a lo dispuesto

en los pliegos de condiciones y —desde una faceta negativa— la no adjudicacion a

los otros proponentes.

En resumen, la etapa precontractual abarca el acto administrativo de apertura,
el pliego de condiciones, las adendas, el informe de evaluacion y la posibilidad de
subsanacion, el traslado del mismo a los oferentes y la audiencia de adjudicacion.

El Estatuto de Contratacion Publica fija en detalle tanto las pautas que la
Administracion debe seguir en la etapa precontractual como la conducta que se
debe seguir durante la ejecucion y la liquidacion del contrato (Dussan, 2005).
Luego de la adjudicacion del contrato tiene lugar un sinfin de variables que, en su
mayoria, estan expresamente regladas dentro del régimen de contratacion publi-
ca; sin embargo, su estudio excede el objeto del presente escrito.

Responsabilidad patrimonial de la Administracion en la etapa precontractual

Antes que nada, se debe explicar cuales son las herramientas de las que disponen
los administrados en el marco de la contratacion estatal, para solicitar judicial-
mente la indemnizacion de los perjuicios que cause la entidad estatal durante la
etapa de formacion de la voluntad de la Administracion.

En primer lugar, habra que ubicarnos en la hipotesis de que la Administracion
adjudico el contrato y uno de los oferentes, que no resulté beneficiado, desea
controvertir la legalidad del acto administrativo de adjudicacion. Esta resolucion
no es susceptible de recursos por la via gubernativa (Congreso de la Republica,
1993, art. 77, par. 1).

Ante esta situacion, las personas que tienen un interés directo, esto es, los ofe-
rentes del proceso, las partes del contrato o el Ministerio Publico podran acudir
a la jurisdiccion por los medios de control de nulidad, nulidad y restablecimiento
del derecho y al de controversias contractuales. Acudir a uno o a otro dependera
del momento en el que se utilice el medio de control y de las pretensiones del

demandante.
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Los medios de control de simple nulidad y de nulidad y restablecimiento del
derecho buscan la declaratoria de invalidez de los actos administrativos que se
estiman contrarios a normas superiores (Chavez Marin, 2005). Cada uno posee
caracteristicas diferenciales: la de simple nulidad® se ejerce exclusivamente en
interés general, con el fin de salvaguardar el orden publico, no tiene término de
caducidad, la sentencia tiene efectos erga omnes y procede, sobre todo, contra los
actos administrativos de caracter general y, en ocasiones, contra los de caracter
particular cuando: i) con la demanda no se pretenda o de la sentencia no se genere
el restablecimiento de un derecho subjetivo a favor del demandante o de un terce-
1o, pues en ese caso, la demanda se tramitara conforme a las reglas del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho; ii) cuando se trate de recuperar
bienes de uso publico; iii) cuando los efectos nocivos del acto administrativo
afecten con gravedad el orden publico, politico, econdmico, social o ecologico, y
iv) cuando la ley lo consagre expresamente (Congreso de la Republica, 1993, art.
137; art. 164, num. 1, lit. a).

El medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho no solo se
ejerce para garantizar la legalidad en abstracto, sino también para obtener el re-
conocimiento de una situacion juridica particular y la adopcion de las medidas
adecuadas para su plena reparacion. Tiene un término de caducidad de cuatro
meses contados a partir del dia siguiente a la comunicacion, notificacion, ejecu-
cion o publicacidon del acto administrativo; procede, esencialmente, contra los
actos administrativos de caracter particular y, excepcionalmente, contra los de
caracter general, siempre que la demanda se presente dentro los cuatro meses si-
guientes a su publicacion. La Sentencia tiene efectos erga omnes en lo relativo a
la declaratoria de nulidad, pero respecto al reconocimiento del derecho subjetivo,
solo tiene efectos interpartes (Congreso de la Republica, 1993, art. 138; art. 164,
num. 2, lit. d).

En el marco de la contratacion estatal, el legitimado en la causa por activa®’
podra interponer el medio de control de simple nulidad cuando, a su juicio, la

resolucion de adjudicacion fuera expedida con infraccion de las normas en las

86 Véanse Consejo de Estado (2003) y Corte Constitucional (2002).

87 La legitimacion en la causa “alude a la participacion real de las personas, por regla general, en el hecho origen
de la formulacion de la demanda, independientemente de que haya demandado o no, o de que haya sido deman-
dado o no” (Galindo, 2006, p. 22).
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que deberia fundarse, sin competencia, en forma irregular, con desconocimiento
del derecho de audiencia y defensa, mediante falsa motivacion o con desviacion
de las atribuciones propias de quien la profirid. En tal caso, debera hacer uso de
este medio dentro de los cuatro meses siguientes a la audiencia de adjudicacion,
sin que sea relevante la celebracion o no del contrato (Congreso de la Republica,
1993, art. 137; art. 138; art. 164, num. 2, lit. ¢).

En cuanto al medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, las
personas con interés directo, que se consideren lesionadas en un derecho subjeti-
vo amparado en una norma juridica, podran solicitar la nulidad del acto adminis-
trativo de adjudicacion por las mismas razones ya expuestas, el restablecimiento
del derecho y la reparacion del dafio. Deberan interponerlo dentro de los cuatro
meses siguientes a la audiencia de adjudicacion, sin importar si se celebrd o no el
contrato (Congreso de la Reptblica, 1993, art. 164, num. 2, lit. c; art. 138).

De conformidad con lo estatuido en el Articulo 141 de la Ley 1437, el medio
de control de controversias contractuales procede para solicitar que se declare
la existencia o nulidad del contrato, que se ordene su revision, que se declare su
incumplimiento o la nulidad de los actos administrativos contractuales y que se
condene al responsable a indemnizar los perjuicios, asi como para solicitar la
liquidacion del contrato que no ha sido liquidado de comun acuerdo o lo fue
unilateralmente por la Administracion. Respecto a los actos proferidos antes de
la celebracidn del contrato con ocasion de la actividad contractual, el Legislador
dispuso que podran demandarse en los términos de los Articulos 137 —nulidad—
y 138 —nulidad y restablecimiento del derecho— de la Ley 1437.

Una de las causales de nulidad absoluta del contrato estatal es que se declaren
nulos los actos administrativos en los que se fundamente, como el de adjudi-
cacion (Congreso de la Republica, 1993, art. 44). Por ello, parece que quienes
tienen un interés directo pudieran acudir al medio de control de controversias
contractuales pasados los cuatro meses siguientes a la audiencia de adjudicacion
y solicitar la nulidad absoluta del contrato por ser nulo el acto administrativo de
adjudicacion. Sin embargo, a mi juicio, esa pretension no podria prosperar, toda
vez que pasados los cuatro meses habria caducado la oportunidad para solicitar
la nulidad de la resolucion de adjudicacion y la correspondiente indemnizacion

de perjuicios.
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Precisadas las posibilidades de las que disponen los oferentes que no resulten
favorecidos con el acto administrativo de adjudicacion, es menester indicar que la
responsabilidad del Estado esté estatuida en la regla consignada en el Articulo 90
de la Constitucion Politica de Colombia, la cual establece que este es patrimonial-
mente responsable por los dafos antijuridicos que le sean imputables, siempre
que sean causados por la accion o la omision de las autoridades publicas®. Esta
norma fue desarrollada en los Articulos 4, 26, y 50 a 59 de la Ley 80 de 1993.

El Articulo 4 define una serie de derechos y deberes que deben cumplir los
representantes de las entidades estatales para la consecucion de los fines perse-
guidos por la Administracion al celebrar negocios juridicos con los particulares,
quienes son, en cualquier caso, sus colaboradores.

El Articulo 26 manifiesta el principio de responsabilidad, por lo cual los ser-
vidores publicos responderan por sus actuaciones u omisiones antijuridicas y de-
beran indemnizar los dafios que se causen por estas. No por expresar un principio
general el Articulo en cuestion, carece de caracter obligatorio; por el contrario,
“debe reconocérseles no solo alcance normativo, sino que ademas, debera tenér-
seles como orientadoras de la interpretacion general de la ley” (Atehortia Rios,
1995, p. 83).

El Articulo 50 materializa el Articulo 90 de la Constitucion Politica, en la
medida en que establece que las entidades responderan por las actuaciones, las
abstenciones, los hechos y las omisiones antijuridicos que les sean imputables
y que causen perjuicios a sus contratistas. Por ello, estaran en la obligacion de
indemnizar la disminucion patrimonial que se ocasione y la ganancia o provecho
dejados de percibir por el colaborador de la Administracion.

En lo concerniente a las disposiciones normativas que desarrollan la regla de
responsabilidad del Estado, encontramos los Articulos 51 a 59, los cuales regulan
la responsabilidad de los servidores publicos, de los contratistas y de los consul-
tores, interventores y asesores; la prescripcion de las acciones de responsabilidad
contractual; los tipos de sanciones que proceden y el contenido de las providen-

cias que las imponen.

88 En sentencia de la Corte Suprema de Justicia (1896) surge la responsabilidad estatal, pues en ella se expreso
que “todas las Naciones deben proteccion a sus habitantes nacionales y extranjeros y, si bien es cierto que un
Estado, como persona juridica, no es susceptible de responsabilidad penal, si esta obligado a las reparaciones ci-
viles por los dafios que resultan de un delito imputable a sus funcionarios publicos, cuando no es posible que éstos
los resarzan con sus bienes (Arenas Mendoza, 2013).
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En cuanto al titulo de imputacion, la jurisprudencia de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado (2001) ha precisado que:

[...] la responsabilidad por los dafios causados en la etapa precontractual no se hace
con fundamento en la culpagg, ni en el riesgogo, ni en el enriquecimiento injustogl,
o la reciprocidad de prestaciones del contrato bilateral, sino en los principios de la
buena fe y de legalidadgz. En la etapa de formacion de la voluntad contractual las
partes deben obrar de buena fe en la preparacion del contrato, en el procedimiento de
seleccion y en la fase de perfeccionamiento del mismo, no sélo porque asi lo manda
la Constitucion (art. 83), sino porque es principio general que domina las relaciones
juridicas bilaterales como dan cuenta los articulos 1603 del Codigo Civil y 863 y 871
del C. de Comercio.

La prosperidad de las pretensiones indemnizatorias de los oferentes que no
resultaron adjudicatarios dentro de un procedimiento de seleccion dependera del
supuesto factico en el que se produjo el aparente dafio.

Asi, cuando se pretenda la nulidad del acto administrativo que puso fin al
procedimiento de seleccion de contratistas —sea por adjudicar o declarar desierto
el proceso— y el restablecimiento del derecho por haber sido privado injusta-
mente de la ejecucion del contrato pese a haber presentado la oferta mas favora-

ble para la Administracion, procedera la indemnizacion de perjuicios materiales

89 La jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado (2005) ha manifestado que la responsabilidad del
Estado con fundamento en la teoria de la falla del servicio tiene aplicacién “a partir de la comprobacién de la exis-
tencia de tres elementos fundamentales: el dafio antijuridico sufrido por el interesado, el deficiente funcionamiento
del servicio, porque no funcioné cuando ha debido hacerlo, o lo hizo de manera tardia o equivocada, y finalmente,
una relacién de causalidad entre este ultimo y el primero”.

90 Sobre el particular, la jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado (1984) ha precisado que la
teoria del riesgo excepcional tiene lugar cuando “el Estado, en desarrollo de una obra de servicio publico utiliza
recursos o medios que colocan a los particulares o a sus bienes en situacion de quedar expuestos a ‘un riesgo
de naturaleza excepcional’ (Laubadere) el cual, dada su gravedad, excede las cargas que normalmente deben
soportar los mismos particulares como contrapartida de las ventajas que resultan de la existencia de ese servicio
publico. Si el riesgo llega a realizarse y ocasiona un dafio, sin culpa de la victima, hay lugar a responsabilidad de la
Administracion, asi no haya habido falta o falla del servicio”.

91 Teoria que exige la acreditacion de los siguientes presupuestos: enriquecimiento de la parte beneficiada, co-
rrelativo empobrecimiento de la afectada, relaciéon de causalidad entre este y aquel y ausencia de causa juridica
(Consejo de Estado, 2013d).

92 El profesor Ramiro Borja Avila (2009) la define como aquella teoria segun la cual “se presume que las autori-
dades y los particulares obran con la conviccion de estar actuando dentro del derecho y sin la intencion de causar
dafio” (p. 173). La jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado (2007c) entiende que la buena fe
se “expresa en la lealtad en los tratos, el proceder honesto, esmerado y diligente que supone necesariamente no
defraudar la confianza de los demas, ni abusar de ella, guardar fidelidad a la palabra dada y conducirse de forma
honrada en cada una de las relaciones juridicas”.
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consistentes en un porcentaje de la utilidad que debio percibir el demandante si
hubiera ejecutado el contrato (Gonzalez Rodriguez, 2004). Se trata de un por-
centaje de la utilidad esperada, toda vez que no aplicé su fuerza de trabajo y su
organizacion empresarial como contratista de la obra, lo que justifica reducir el
monto indemnizatorio. En ese caso, el demandante no podra obtener, a titulo de
indemnizacion, el dafio emergente equivalente a los gastos en los que incurrié
para estructurar la propuesta con la que participd en el procedimiento de selec-
cion, toda vez que constituye un costo de oportunidad.

El demandante que pretende la nulidad del acto de adjudicacién y, en con-
secuencia, el restablecimiento del derecho consistente en el reconocimiento de
la indemnizacién deberd cumplir con una doble carga procesal: por una parte,
acreditar que el acto administrativo de adjudicacion violé normas superiores del
ordenamiento juridico y, por otra, probar que su propuesta era la mejor, para lo
cual debera allegar al proceso copia de todas las ofertas que fueron presentadas
en el marco del proceso de contratacion®.

Cuando se pretende la nulidad de la resolucion que adjudico el contrato o
declar6 desierto el proceso de seleccion, sobre la base de que tuvo lugar una
irregularidad que lo vicia hasta el punto de hacerlo ilegal, el demandante solo po-
dra obtener como indemnizacion de perjuicios el monto equivalente a los gastos
realizados para participar en el proceso. Habria incurrido en vano en ellos, pues
el tramite no podria terminar en una adjudicacion valida, toda vez que la irregu-
laridad que vicia el procedimiento de seleccion afecta a todos los oferentes por
igual y ninguno de ellos podria obtener una adjudicacion ajustada a Derecho. Por
consiguiente, no puede prosperar una pretension indemnizatoria consistente en la
utilidad que se habria percibido en caso de resultar ganador del tramite licitatorio.

Conclusiones

Los contratos administrativos se erigen como una herramienta puesta al servicio
de la Administracion para cumplir con los fines del Estado, entre ellos, servir a la

comunidad y satisfacer necesidades de interés general. Si bien el contrato estatal

93 En estos casos, el dafio padecido por el proponente se traduce en la privaciéon del derecho a celebrar y a eje-
cutar el correspondiente contrato y, por ende, en la privacion de percibir las ganancias esperadas con ocasion del
mismo (Consejo de Estado, 1999b).

94 Puede verse Consejo de Estado (1995a; 1995b; 1999a; 2006¢; 2008b; 2011b).
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es una especie del género contrato, el cual ha sido desarrollado extensamente en
el Derecho Privado, ostenta unas caracteristicas propias. Asi, ademas de requerir
un procedimiento previo de naturaleza administrativa para seleccionar al contra-
tista, tiene unos requisitos de perfeccionamiento y ejecucion singulares.

Aunque su contenido y el régimen que resulta aplicable es el derecho privado,
existen materias respecto de las cuales prima el Derecho Publico, entre ellas, la
existencia de clausulas excepcionales y el régimen de inhabilidades, incompati-
bilidades y conflictos de interés.

El proceso de formacion de voluntad de la Administracion inicia con la eta-
pa de planeacion, encaminada a identificar la necesidad que se va a satisfacer
con la ejecucion del futuro contrato. En esta etapa tienen lugar el plan anual
de adquisiciones, los estudios previos, el prepliego de condiciones y el aviso de
convocatoria.

Mas adelante surge la etapa precontractual. Generalmente, la entidad debe
publicar el acto administrativo de apertura, el pliego de condiciones, las adendas,
el informe de evaluacion y la resolucion de adjudicacion o de declaratoria de
proceso de seleccion desierto.

Se dice “generalmente” porque la estructura del proceso de seleccion de con-
tratistas dependera de la modalidad de seleccion con la cual se escogera al con-
tratista. La Administracion deberd acudir a la licitacion, la subasta inversa, la
compra en bolsas de productos, el acuerdo marco de precios, la menor cuantia, el
concurso de méritos, la contratacion directa o a la minima cuantia; precisar una
u otra modalidad depende del objeto del contrato o de su cuantia, sin olvidar que
en ocasiones una situacion factica —la urgencia manifiesta— impone un proce-
dimiento determinado.

Durante el tramite de ese procedimiento administrativo, la Constitucion (art.
90) y la Ley (arts. 4, 26 y 50 a 59 de la Ley 80) han consagrado el principio de
responsabilidad. Seglin este, los servidores publicos responderan por sus actua-
ciones u omisiones antijuridicas y deberan indemnizar los dafios que causen.

Al respecto, la jurisprudencia del Consejo de Estado (2011) ha estimado que
este principio impone la rigurosa vigilancia de la ejecucion del contrato, incluida
la etapa precontractual, por cuanto atribuye la obligacion de hacer evaluacio-
nes objetivas sobre las propuestas presentadas, de acuerdo con los pliegos de

condiciones.
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Cuando la Administracion cause un perjuicio a los particulares que han par-
ticipado en el procedimiento de seleccion de contratistas, deberd indemnizarlo,
bien sea por la utilidad dejada de percibir al ser privado de la adjudicaciéon del
contrato pese a haber presentado la mejor propuesta, bien sea con el pago de los
costos en los que incurrid para la estructuracion de la oferta cuando, durante el

procedimiento, hubiera surgido un vicio que impidiera la seleccion objetiva.
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RESPONSABILIDAD POR CONTAMINACION
POSTRANSFUSIONAL DE VIH'

Ménica Fernandez

Introduccion

La transfusion sanguinea no es un procedimiento de la nueva era. Ya desde la
Edad Media se presentaron los primeros antecedentes, aunque con resultados fa-
llidos y fue solo en 1829 cuando se logrd el primer caso exitoso de transfusion
sanguinea en una mujer parturienta como respuesta a la hemorragia puerperal
sufrida en el posparto.

El desarrollo de la ciencia médica ha permitido constatar que mediante la
transfusion sanguinea puede ser transmitido un nimero importante de infeccio-
nes, entre ellas, la fiebre amarilla, el dengue, la enfermedad de Crutzfeldt-Jacob,
las infecciones por el virus del Ebola, la hepatitis y el virus de inmunodeficiencia
humana (VIH).

Si bien hoy en dia no existe un criterio definido sobre el origen del VIH en el
mundo, lo cierto es que el sindrome de inmunodeficiencia adquirida se convirtio

en una epidemia mundial. En Colombia, por ejemplo, el mas reciente estudio

* Este capitulo corresponde al resultado de la investigacion adelantada dentro de la linea Constitucionalizacién y
actualizacion del Derecho Privado nacional —estudio comparado—, perteneciente al grupo de Estudio en Derecho
Privado y propiedad intelectual, de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica de Colombia. La investigacion
en mencion ha sido financiada por la citada Universidad.
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encontrado, publicado por el Ministerio de Salud y Proteccion Social (2012), in-
dica que en el afio 2011 se reportaron 5.830 casos de personas contaminadas con
VIH, 1.551 casos de personas con sida y 610 casos de personas que murieron por
esa enfermedad, para un total de 7.991 casos reportados.

A pesar de que la mas antigua marca de sida es una muestra de sangre humana
obtenida en 1959 en Africa occidental, fue en 1981 cuando por primera vez la
Facultad de Medicina de la Universidad de California hablé oficialmente de esta
enfermedad y en 1982 que se la denomind sindrome de inmunodeficiencia adqui-
rida (sida) (Miranda y Napoles, 2009).

Ademas de otros factores, la contaminacion por medio de la sangre o sus
derivados es una importante via de transmision del VIH y, aunque hoy en dia el
riesgo ha disminuido, dados los extremados controles que por via de seguridad
transfusional estan obligados a seguir los 6rganos encargados del manejo y de la
distribucion de estos componentes, persiste un importante riesgo en el periodo de
ventana, es decir, el tiempo que transcurre entre el momento en el que se adquie-
re la infeccion y aquel en el que es detectable por las pruebas de diagnostico. A
pesar de haberse producido la infeccion y de que la persona esta en capacidad de
contagiar a otros, no se generan los suficientes anticuerpos como para que puedan
ser detectados. El periodo de ventana puede variar de acuerdo con la prueba de
deteccion de anticuerpos que se utilice.

La transmision del VIH y el desarrollo de la enfermedad del sida causan da-
fios a la salud y a la vida del paciente, por lo que traen consigo un compromiso
de la responsabilidad por parte de cualquiera de los intervinientes en la contami-
nacion postransfusional. Esta consecuencia, en cuanto a responsabilidad juridica,
es la que se pretende revisar en el presente texto. En Colombia, los fallos que
declaran la responsabilidad en este ambito son incipientes, tal vez por el descono-
cimiento de las mismas victimas o por la poca atencioén que esta materia ha tenido
en la doctrina colombiana.

La transfusion de sangre contaminada con el VIH genera un importante pro-
blema en torno a la determinacién de la responsabilidad transfusional y la indem-
nizacion de la victima enfrenta a menudo la imposibilidad de probar la existencia
de una culpa y la dificultad de determinar quién es el responsable entre una mul-

tiplicidad de intervinientes en la contaminacion postransfusional.
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Para la realizacion de este estudio, se han tenido en cuenta los adelantos al-
canzados en esta materia por el Derecho francés, no solo en razén a la conocida
influencia que este ha ejercido sobre el nuestro, en particular en responsabilidad
médica, sino ademas porque Francia logro estructurar un novedoso sistema de in-
demnizacion frente al dafio postransfusional. Este fue recogido en la tltima gran
reforma realizada al sistema de salud de ese pais y vale la pena observarlo, pues
quizas, con el paso de los afios, Colombia avance en las discusiones relacionadas
con la indemnizacion de las victimas de sida postransfusional, dado que esta es
también una realidad latente en nuestro pais.

Desde una perspectiva de Derecho comparado, este capitulo aborda el proble-
ma de la determinacion de la responsabilidad patrimonial derivada de la contami-
nacion con VIH por transfusion sanguinea. El proceso investigativo se enmarca
en el enfoque cualitativo y ha sido sustentado en la posicion epistemologico-
metodologica hermenéutico-interpretativa, por medio del empleo de métodos
propios de dicho paradigma, esto es, el método hermenéutico y la investigacion
teorica. Se han desarrollado con la técnica de indagacion documental y la aplica-
cion de analisis, sintesis, induccion y deduccion, combinados con otros métodos
particulares como comparacién, abstraccion, conceptualizacion, con un alcance
exploratorio, descriptivo, analitico y comparativo.

Luego de una revision de la estructura y el contenido de los sistemas fran-
cés y colombiano, se concluird que Colombia debe avanzar en el disefio de me-
canismos que permitan una mayor proteccion de los intereses de los pacientes

contaminados.

Vulnerabilidad del proceso de transfusion sanguinea

La materia relativa a la contaminacioén postransfusional, gener6 la creacion de
la “seguridad transfusional” como concepto especifico integrante del genérico
“seguridad del paciente”. La conceptualizacion de dicho término llevo a que se
distinguiera entre la seguridad del producto y la seguridad del proceso (Pereira,
2011).

Por la primera se entiende aquella que compete a los organismos encargados
de la obtencion, el procesamiento y el control de la calidad de la sangre, por

ejemplo, los bancos de sangre; por seguridad del proceso de transfusion, la que

n
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incumbe al ambito clinico, es decir, a las entidades hospitalarias y por proceso de
transfusion, el que comprende las tareas que van desde la prescripcion por parte
del médico tratante hasta que el paciente recibe el componente sanguineo.

Este proceso de la transfusion tiene una serie de caracteristicas que lo hacen
vulnerable a la comision de errores (Pereira, 2011). Se estima que tales errores
casi siempre tienen relacion con deficiencias en la identificacion del paciente y
que los mas graves son aquellos que ocurren en la cabecera del paciente y en el
momento mismo de administrar la transfusion, por ejemplo, cuando la bolsa de
sangre dirigida a un paciente acaba siendo transfundida a otro. Asimismo, un
error en el proceso de la transfusion puede llevar a que el paciente reciba una
unidad de sangre incompatible.

A pesar de todas las precauciones que se puedan tomar, los registros de he-
movigilancia ponen de manifiesto que la causa principal de accidentes transfusio-
nales graves es el error humano durante la ejecucion de las tareas que conforman
el proceso de transfusion, sumado a la coexistencia de otros factores como la
urgencia, la atencion dividida y las multiples transfusiones simultaneas. Por ello,
la mayoria de los expertos consideran que el error humano es inevitable y que la
protocolizacion de las tareas y la formacion del personal sanitario podrian dismi-
nuir su incidencia, pero nunca erradicarlo por completo.

El tema de la seguridad del paciente esta ligado con aquel de la calidad en la
prestacion del servicio de salud y mas especificamente en lo que se ha denomi-
nado “calidad en la medicina transfusional”. En efecto, el concepto de calidad en
los servicios de salud adquieren una especial importancia en lo que respecta a los
servicios de sangre, por el cual el producto a transfundir y el proceso mismo de
transfusion deber ser seguros.

Desarrollar un programa de calidad en medicina transfusional requiere una
politica y una planificacion rigurosas, con ambientes adecuados, especificamente
disefiados y una eficiente organizacion estructural y funcional, asi como con pro-
fesionales y técnicos capacitados y competitivos (Garcia, 2011).

Aqui entran a desempefiar un rol importante las politicas de manejo de ries-
go sanitario, de las que, al parecer, hay poco avance dentro el sistema sanitario
colombiano. El manejo de riesgo se entiende como funcion de la organizacion
que, gracias al empleo de determinados instrumentos y metodologias, permi-
te la valoracion y el control del riesgo sanitario (Turchetti y Labella, 2004).
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La introduccion del manejo del riesgo en ambito sanitario propone una prospec-
tiva nueva de analisis e interpretacion del concepto de “riesgo médico”, como un
error de “sistema” y no como un error “médico”’; en consecuencia, es susceptible
de gestion y control.

La responsabilidad objetiva del Derecho francés

El primer antecedente normativo relacionado con el tema objeto de estudio es la
Ley 21 de julio de 1952, la cual establecio una obligacion de seguridad respec-
to a los donantes, acompafiada de una responsabilidad objetiva garantizada por
un seguro obligatorio e ilimitado; sin embargo, la norma no contenia ninguna
disposicion relativa a los dafios causados a los receptores victimas por la sangre
contaminada por el VIH.

En 1985 se promulgd la Directiva comunitaria 85/374 en materia de respon-
sabilidad por los dafios causados por productos defectuosos; no obstante, solo
entrd en vigor en Francia en 1998 (Comunidad Econdémica Europea, 1985).
Mientras tanto, ante el vacio que generaba este hecho, fue la jurisprudencia la
que estableci6 las pautas para regular la responsabilidad que resultaba compro-
metida en aquellos eventos en los cuales el paciente era transfundido con sangre
contaminada por el VIH.

Fue asi como la jurisprudencia establecio la figura de la obligacion de seguri-
dad de resultado para el caso de dafios causados por material defectuoso, es decir,
impuso una responsabilidad de corte objetivo con fundamento en una obligacion
de resultado, ligada a la obligacion de seguridad del producto o material (obli-
gacion de seguridad de resultado), exigida en favor del paciente respecto a los
dafios causados por el establecimiento u organismo que suministrara un producto
o material de salud defectuoso o lo utilizara en su actividad terapéutica, salvo la
prueba de la ocurrencia de una causa extraiia que presentara las caracteristicas de
una fuerza mayor (Welsch, 2003; De Matteis, 2007).

La multiplicacion de las victimas del sida por causa de transfusion sanguinea
constituyd una importante causa para la intervencion del Legislador en la crea-
cion de un régimen caracterizado no por la bsqueda de una responsabilidad,
sino por el resarcimiento del riesgo médico presentado en estos casos. El Estado

francés habia demostrado una falta de precaucion frente a los eventos de sangre
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contaminada, pues se consideraba que tenia el conocimiento del riesgo existente
para la salud publica. Su inercia frente a la toma de medidas fue sancionada por
el juez administrativo que declaré su responsabilidad con fundamento en la culpa
simple, como consecuencia de las carencias en la reglamentacion y control de
la transfusion sanguinea (TA Paris 20 diciembre 1989, MMDB y G. Vs. Estado-
Ministerio de Salud en RFD adm., 1992; Saison, 1999; Garnier, 2003; Auby,
1996).

Fue luego de dicha declaracion de responsabilidad que el Estado francés reac-
ciond con rapidez y cre6 un fondo especial para la indemnizacién de las victimas
del sida postransfusional, es decir, solo para las personas que habian sido conta-
minadas con el VIH por transfusion sanguinea.

La institucion de este fondo de garantia, que opero por la Ley 91-1406 del 31
diciembre 1991, fue la respuesta para terminar con los inconvenientes que afron-
taba la victima de este tipo de dafios (Saison, 1999; Savatier, 1999; Margeat, 1993;
Morangais-Demeester, 1992; Delpoux, 1991). Este nuevo sistema puso en ejerci-
cio un procedimiento de indemnizacion fundado en la solidaridad y consagré la
coexistencia de la indemnizacion con la responsabilidad. El régimen reposa en una
presuncion simple de imputabilidad de la contaminacion a la transfusion; la victi-
ma solo debia establecer que habia sufrido una contaminacion con el VIH y que se
habia sometido a una transfusion o inyeccion de productos sanguineos posterior a
1980, presuncion que desaparecia con el fallecimiento de la victima. En este even-
to, sus herederos debian definir una relacion de causalidad entre la contaminacion
por el VIH y la muerte, una demostracion nada facil de realizar (Garnier, 2003;
Mikalef-Toudic, 2001). Subsistia a favor del fondo la posibilidad de subrogarse en
los derechos de la victima cuando el dafio fuera imputable a un tercero.

Con la entrada en vigencia de la citada Directiva comunitaria 85/374 —lo
cual ocurri6 con la Ley de actuacion 98-389 del 19 de mayo de 1998—, se consa-
gro una responsabilidad de pleno Derecho, una responsabilidad objetiva. En vir-
tud de esta Ley relativa a la responsabilidad por productos defectuosos, se endil-
g6 una responsabilidad de pleno Derecho a todos los profesionales involucrados
en produccion, distribucion, suministro e importacion, por el dafio imputable a un
producto de salud defectuoso.

En materia de responsabilidad por productos defectuosos, la especificidad
de la actividad médica ha llevado a distinguir entre la responsabilidad relativa
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a productos del propio cuerpo humano, por ejemplo, sangre, 6érganos, tejidos,
células, etc. y la responsabilidad relacionada con productos de salud, por ejem-
plo, materiales, aparatos, protesis, implantes, medicamentos, dispositivos mé-
dicos, productos cosméticos, vacunas, etc. Nos ubicamos dentro de la primera
clasificacion.

En la ultima gran reforma operada al sistema de salud en Francia se consi-
dera que las actividades transfusionales se someten a un tipo de responsabilidad
determinada, regida por disposiciones particulares. El contenido del Articulo L
1142-1 I del Codigo de Salud Publica permite llegar a esta conclusion y esas
disposiciones especiales no son otras que las contenidas en la citada Ley 98-389
del 19 de mayo de 1998, relativa a la responsabilidad por los dafios causados por
productos defectuosos.

Para los dafios causados por el defecto de un producto de salud, en este caso la
sangre contaminada, la victima no requiere la prueba de la culpa médica; ademas,
al no considerarse el riesgo de desarrollo como causal de exoneracién (Welsch,
2003) y ante la posibilidad de su aplicacion indiferente en materia contractual y
extracontractual, este régimen especial se convierte en un sistema mucho mas
ventajoso para la victima.

No obstante, debe tenerse en cuenta que paralelo a este régimen subsiste un
sistema especial de indemnizacion para las victimas, al cual se accede mediante
un fondo de garantia. Dada la excepcional gravedad de los casos de contaminacion
del VIH por transfusion sanguinea, en Francia se recurri6 a la solidaridad nacio-
nal para crear un fondo encargado de indemnizar a estas victimas contaminadas.

En Francia opera, entonces, un régimen especifico de financiacion para la in-
demnizacion de los dafios ocasionados a las victimas contaminadas por el virus
de inmunodeficiencia humana (VIH) y, a partir del afio 2004 (Ley 2004-806 del
9 de agosto de 2004; Decreto n. 2005-1768 del 30 diciembre 2005) es la Oficina
nacional de indemnizacion de los accidentes médicos, afecciones iatrogénicas e
infecciones nosocomiales (Oniam) el organismo encargado de garantizar la in-
demnizacién de estas personas. Se trata de un sistema fundado en la solidaridad,
por el cual el fondo puede intervenir en sustitucion de los mecanismos de respon-
sabilidad, por ejemplo, en aquellas hipdtesis en las que surge una causa extrana

exoneratoria de responsabilidad por producto de salud defectuoso (Garnier, 2003).
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Debe tenerse en cuenta que la aceptacion de la oferta global de indemnizacion
que hace el fondo de indemnizacion no impide ejercer frente a la jurisdiccion del
Derecho comun una accion con el fin de obtener una indemnizacion “comple-
mentaria” (Welsh, 2003, p. 240), o sea, la indemnizacion otorgada por la Oniam
no prohibe a la victima demandar la responsabilidad del autor del daiio cuando no
ha sido indemnizada integralmente (Mémeteau, 2010). En este caso, la victima
tiene que informar que ha sido indemnizada, a efecto de que se haga la deduc-
cion respectiva; de lo contrario constituiria un atentado al principio de reparacion

integral.

Alcance del perjuicio de contaminacidn

La indemnizacion a las victimas de sida postransfusional mediante el fondo de
garantia cubre el perjuicio especifico de contaminacion, el perjuicio econdmico y
el perjuicio ocasionado a los parientes proximos de la victima.

Dentro de una concepcion amplia del perjuicio especifico de contaminacion
por el VIH, se considera que este comprende el conjunto de los perjuicios de
caracter personal, tanto fisicos como psiquicos, sufridos por la victima (Savatier,
1999; Morlet-Haidara, 2013). Incluye los perjuicios sufridos por el hecho de la
contaminacion en la fase seropositivo y también los sufridos en la fase de enfer-
medad, es decir, la reduccion de la esperanza de vida, la incertidumbre frente al
futuro, el temor de eventuales sufrimientos fisicos y morales, el aislamiento, la
perturbacion de la vida familiar y social, el perjuicio sexual, el perjuicio estético,
el perjuicio de procreacion y el perjuicio de agrado, entre otros (Evin, 2002).

A partir del afio 2012, mediante fallo del 22 de noviembre, la Casacion france-
sa consagro una concepcion subjetiva de este perjuicio e indicé la condicidon para
la indemnizacion de la necesidad que la victima se encuentre consciente de la
patologia que sufte.

Desde 2013, la tendencia se dirige a aplicar un concepto restrictivo de esta
clase de dano. En efecto, por el temor de llegar a reconocerse una doble repa-
racion de aquellos perjuicios susceptibles de ser indemnizados de manera au-
ténoma, como los sufrimientos, el perjuicio estético y el perjuicio de agrado, se
pretende la aplicacion de una concepcion restrictiva y de este modo indemnizar

los temores y sufrimientos generados por el hecho de tener conciencia de estar
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contaminado y desarrollar una patologia evolutiva y la reparacion de la fase de
desarrollo de la patologia misma (Morlet-Haidara, 2013).

La responsabilidad subjetiva del Derecho colombiano

En Colombia, el tema de la responsabilidad por contaminacion postransfusional
de VIH no ha tenido mayor desarrollo ni por via doctrinal ni jurisprudencial. El
mas reciente fallo promulgado en la materia se encuentra contenido en la sen-
tencia del Consejo de Estado del 12 noviembre 2014, en el cual la Corporacion
declar6 la responsabilidad de la entidad hospitalaria al pago del dafio moral, el
dafio a la salud, el lucro cesante y el dafio emergente causados a la victima de una
contaminacioén de VIH, ocurrida luego de la transfusion de cinco unidades de
sangre que se le habian suministrado de urgencia, debido a las multiples heridas
con arma de fuego que se le habian ocasionado a la victima, por disparos pro-
ducidos por miembros del Ejército Nacional.

En el curso del proceso, la entidad publica demandada fundamento su defensa
en el hecho de que si bien dos unidades de sangre no habian sido clinicamente
analizadas, debido a la urgencia del caso y con el objetivo de salvarle la vida
a la paciente, no existia prueba de que la paciente no estaba infectada con
anterioridad a la fecha de atencidon en la institucion demandada. Asimismo,
tampoco habia prueba de que la sangre suministrada por la institucién hospi-
talaria estuviera infectada con el VIH. Consider6 necesaria la comparecencia
al proceso del Ejército Nacional, puesto que algunos de sus miembros eran
quienes habian causado las heridas con armas de fuego a la demandante, por lo
cual creia que esta entidad habia participado en la comision del dafo que origind
la accién. Tal integracion fue rechazada, porque lo que se habia demandado
era la responsabilidad del Estado como consecuencia de la trasfusion con san-
gre contaminada y no la responsabilidad que derivaba de las lesiones ocasio-
nadas con arma de fuego.

En el presente caso, el llamamiento en garantia a la compania aseguradora
por parte de la entidad demandada, en virtud de una pdliza de responsabilidad
civil, fue denegado por el juez de primera instancia, porque en la lectura de la
poliza de seguros se podia verificar la existencia de una exclusion respecto a “los

dafios ocurridos a consecuencia de una infeccion con el virus HIV (SIDA)”.
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El Consejo de Estado resolvio declarar la responsabilidad de la entidad de
salud demandada con fundamento en el titulo de imputacion de falla del servicio,
por considerar acreditado el comportamiento negligente y descuidado del hospital,
al no cumplir con su obligacion del analisis clinico de sangre, con miras a determi-
nar o descartar la presencia de enfermedades transmisibles. En otras palabras, el
hospital demandado falt6 al cumplimiento de las obligaciones de control y andlisis
de sangre, consagradas para las instituciones de salud dedicadas a la extraccion, al
procesamiento, a la conservacion y al transporte de sangre total o de sus hemode-
rivados, establecidas en el Decreto 1571 de 1993 (arts. 42, 46 y 58).

La Corporacion resaltod que era deber de las instituciones de salud contar con
las debidas reservas de unidades de sangre para eventuales casos de urgencia
0 emergencia, por lo que resultaba 16gico y natural que una institucion médica
tuviera los debidos insumos médicos y clinicos para brindar a los pacientes una
correcta atencion y no podia escudarse en su propia negligencia e imprevision
para exculparse de la responsabilidad.

También razond que el hospital demandado no pudo demostrar que la pa-
ciente habia sido infectada con VIH por causas ajenas a la trasfusion, que la
demandante estuviera en un grupo de alto riesgo de infeccion por otras causas
ni que en las atenciones médicas en otras unidades hospitalarias o clinicas
hubiera recibido trasfusion u otra circunstancia generadora de la infeccion; al
contrario, la Corporacidn infirié que con anterioridad a esa época no habia ante-
cedentes que permitieran sospechar que la victima padeciera alguna enfermedad
infectocontagiosa, incluida la infeccion por VIH.

En este orden de ideas, el Consejo de Estado infirié l6gicamente la falla
del servicio médico y el grado suficiente de probabilidad del vinculo causal.
Afirmo que la falla en el servicio habia sido evidente y el dafio de una notable
magnitud, por lo que declar6 la responsabilidad del hospital demandado y aplico
la teoria res ipsa loquitur, como forma de evidencia circunstancial que crea una
deduccion de negligencia.

Esta regla del Common Law, cuyo origen se remonta a 1863, no es otra cosa
que una frase latina que significa “las cosas hablan por si mismas”. A partir de ella
se considera responsable a quien causa un dafio en circunstancias que hablan por
si mismas (Ciatti, 2002; Fineschi, 1989; Simone, 2003; Cacace, 2003). Se trata de
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situaciones en las que todo resulta tan claro, que el dafio solo puede ser explicado
al atribuir un grado de culpa a su autor.

Dicha teoria se funda en una presuncion de culpa, con consecuente inversion
del mayor peso probatorio en cabeza del causante del dafio; hace menos gravosa
la prueba a cargo del paciente y le ofrece de este modo una mayor garantia (De
Matteis, 1995; Simone, 2003; Ceccherini, 2003). La regla representa una hipdte-
sis de objetivacion de la culpa, ya que se rige por el presupuesto de que el evento
no sucederia sin una conducta negligente del médico.

Si bien esta regla no ha sido de uso frecuente en los paises de mayor tradicion
romanista, su uso se advierte cada vez mayor. En Estados Unidos se recurre al uso
de este principio de manera reiterada y se viene aplicando en los procesos de res-
ponsabildad médica como una manera de romper la llamada “conspiracion del si-
lencio”, que hace casi imposible conseguir que un médico testifique en contra de
otro, lo que produce injusticia en un sinntimero de casos de mala practica médica.

Es mas, en la jurisprudencia estadounidense, el conocimiento comun entre los
legos de que el accidente no hubiera ocurrido sin negligencia ha sido suficiente
para invocar la teoria y permitir una inferencia o deduccion de negligencia en las

siguientes situaciones:

1) Objetos que se han dejado en el cuerpo del paciente durante la cirugia. 2) Dafio a
una parte saludable del cuerpo en el area de tratamiento, o a una parte remota del area
de tratamiento, bien sea que esté saludable o no. 3) La remocion equivocada de una
parte del cuerpo cuando otra parte fue la intencionada. 4) Dientes que se dejan caer
por la traquea. 5) Quemaduras de lamparas calentadoras, radiografias (especialmente
si son para propositos diagndsticos), vaporizantes, productos quimicos, lamparas de
mesa. 6) Infecciones resultantes de instrumentos sin esterilizar. 7) La negativa de
tomar radiorafias para diagnosticar posibles fracturas. 8) Incapacidad que ha resul-
tado directamente de una inyeccion de drogas en el cuerpo. 9) Explosiones de gases

anestésicos (Vazquez Ferreyra, 1995, p. 118).

El Consejo de Estado impuso de oficio una medida de justicia restaurativa, al
considerar que en este caso se produjo una afectacion significativa a un derecho
fundamental de los reconocidos constitucional y convencionalmente. En ejerci-
cio de la funcion de prevencion, propia de la institucion de la responsabilidad, de-
cretd una medida o garantia de no repeticion, en aras de amparar el nucleo esen-

cial del derecho fundamental lesionado, consistente en el envio de copia integra
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y auténtica de la providencia al Ministerio de Salud y a la Superintendencia
Nacional de Salud, con el fin de que sea publicada en Internet durante un periodo
de seis meses.

Responsabilidades comprometidas en eventos de contaminacion postransfusional
de VIH

Los eventos de contaminacion postransfusional de VIH implican circunstancias
de gran complejidad debido a las responsabilidades que podrian resultar compro-
metidas, en razon a la multiplicidad de sujetos intervinientes (Figura 1).

Figura 1. Responsabilidades comprometidas

Entidades Bancos
de salud de sangre

Autor del
accidente
inicial

Meédico que
prescribe

Fuente: elaboracién propia

Este hecho nos lleva a analizar con apoyo en los avances que se han surtido
en la jurisprudencia francesa que, por muchos afios y antes de que se aplicara el
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régimen actual, se ocup6 de revisar el régimen de responsabilidad que le compete
a cada uno de los intervinientes.

En Colombia existe una estructura organizada en la materia, conformada por
la Red nacional de bancos de sangre y los Servicios de transfusion sanguinea,
ambos bajo la coordinacion del Instituto Nacional de Salud. Ademas, existe el
Consejo Nacional de Bancos de Sangre, que actiia como cuerpo consultivo y
asesor adscrito al Ministerio de Salud.

La Red Nacional de Bancos de Sangre, entendida como un sistema técni-
co administrativo, tiene como objeto la integracion funcional de los bancos de
sangre del subsector publico y privado —cualquiera que sea su categoria y su
caracter— y lo hace por medio de la coordinacion de actividades técnicas y ad-
ministrativas para el desarrollo de programas del sector salud, relacionados con
el uso adecuado de la sangre y con el acceso de la misma y sus derivados a toda
la poblacion en condiciones de optima calidad, oportunidad y suficiencia. Esta
Red cuenta dentro de su estructura con una Direccién Nacional y con un Comité
Técnico.

Segtin el Decreto 1571 de 1993, el banco de sangre es todo establecimiento o
dependencia con licencia sanitaria de funcionamiento para adelantar actividades
relacionadas con la obtencion, el procesamiento y almacenamiento de sangre hu-
mana destinada a la transfusion de la sangre total o en componentes separados,
a procedimientos de aféresis y a otros procedimientos preventivos, terapéuticos
y de investigacion y tiene como uno de sus propositos asegurar la calidad de la
sangre y sus derivados.

Para efectos de vigilancia y control, existen dos tipos de bancos de sangre:
los bancos dependientes, que son todos aquellos que, desde el punto de vista ins-
titucional, patrimonial, administrativo, laboral, técnico, cientifico, presupuestal y
financiero, constituyen una unidad integral con la institucion a la que pertenecen.
Por otra parte, los bancos de sangre vinculados son los que ostentan personeria
juridica, patrimonio propio e independiente, autonomia administrativa, presu-
puestal y financiera y cuentan con direccion y orientacion autbnomas.

Asi pues, todo banco de sangre debe ser dependiente de o vinculado a una ins-
titucion prestadora de servicios de salud o incluso de varias y, en cualquier caso,
requiere una licencia sanitaria de funcionamiento distinta de la que corresponde a

la institucion con la que haya nexos de dependencia o vinculacion.
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Bajo la responsabilidad del director de cada banco de sangre esta el deber
de adherir a cada unidad de sangre o componente el respectivo sello nacional de
calidad de sangre, normado por el Ministerio de Salud, para certificar que se han
practicado las pruebas obligatorias.

El Servicio de transfusion de sangre también se halla bajo la coordinacion del
Instituto Nacional de Salud y se entiende como la organizacidn técnico-cientifica
y administrativa que poseen las instituciones médico-asistenciales destinadas a
la transfusion de sangre o sus componentes provenientes de un banco de sangre.

Todo banco de sangre esta obligado a disponer de un manual de normas y
procedimientos y a establecer un programa interno de garantia de calidad que
asegure la efectividad de los procedimientos, reactivos, equipos y elementos, con
el fin de obtener productos procesados de la mejor calidad. Ambas normativas
deben ceiiirse a lo dispuesto en el Manual de normas técnicas y procedimientos
para bancos de sangre, expedido por el Ministerio de Salud.

Como puede observarse, la transfusion y el suministro de sangre, asi como la
obtencion, la donacion, la conservacion, el procesamiento, el almacenamiento,
la distribucion y el fraccionamiento, solo pueden hacerse en instituciones mé-
dico-asistenciales, servicios de medicina transfusional y bancos de sangre que
hayan obtenido licencia sanitaria de funcionamiento para tal fin.

La transfusion de sangre humana o de sus componentes o derivados con fines
terapéuticos es el acto propio del ejercicio de la Medicina. El Decreto 1571 de
1993 senala que dicho procedimiento debe practicarse bajo la responsabilidad
de un médico en ejercicio legal de su profesion, quien vigilara al paciente durante
el tiempo necesario para prestarle oportuna asistencia —en caso de que se pro-
duzcan reacciones que la requieran— y que se cumplan las pruebas pretransfu-
sionales exigidas por el Ministerio de Salud.

Cabe anotar que las funciones de inspeccion, control y vigilancia estan a
cargo de la Superintendencia Nacional de Salud, las Direcciones Seccionales o
Locales de Salud y la Secretaria Distrital de Salud de Bogota.

Con fundamento en lo sefialado, se puede ratificar que en el proceso de trans-
fusion sanguinea interviene una multiplicidad de sujetos, cuya responsabilidad
puede quedar comprometida en el evento de contaminacién postransfusional del
VIH: el banco de sangre, los establecimientos prestadores del servicio de salud
publicos o privados, el médico que ordena la transfusion, el Estado y el autor
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del accidente inicial (De Matteis, 2007), por ejemplo, los miembros del Ejército
Nacional, en el caso analizado.

Acerca de los bancos de sangre, podriamos afirmar que existe un compromiso
como autores directos de los dafios, en tanto son los proveedores originales de la
sangre contaminada. Asi lo reconocio la jurisprudencia francesa respecto a orga-
nismos homologos. Se considera que existe una presuncion de causalidad entre
la transfusion y la contaminacion, salvo prueba exoneratoria consistente en la
ocurrencia de una causa extrafia, por ejemplo, que el donante no era seropositivo.
Surge para ellos una obligaciéon de seguridad de resultado, puesto que estan obli-
gados a entregar sangre exenta de vicios. De la misma manera, podria pensarse
en la posibilidad de que opere una accion subrogatoria contra estos organismos
por parte de las entidades hospitalarias ptblicas y privadas como distribuido-
res de los productos o aun por parte de sus aseguradores (Casacion francesa 12
de abril 1995 en JCP 1995, 11, 22467, nota P. Jourdain; 9 de julio 1996; Consejo de
Estado francés 26 de mayo 1995).

Por otro lado tenemos a establecimientos que prestan servicios de salud (pu-
blicos o privados) y a las instituciones médico-asistenciales destinadas a la trans-
fusion de sangre o sus componentes, cuando actlian como distribuidores de la
sangre a los pacientes transfundidos.

En relacion con las clinicas privadas, hallamos posiciones distintas sobre su
grado de responsabilidad respecto a las victimas de sida postransfusional. Para un
sector, el contrato de hospitalizacion implica la obligacion de proporcionar pro-
ductos sanguineos no contaminados (Corte Apelaciones Paris 28 de noviembre de
1991). Quienes apoyan esta postura consideran que en todos los establecimien-
tos de salud los pacientes reciben inyecciones, transfusiones, pildoras, tabletas y
otros productos, sin tener la menor idea de quién es el fabricante y solo conocen
al médico y a la clinica con la que han contratado, por lo cual esta deberia ser
su garante directo, proveedor obligado frente a los defectos de seguridad de los
productos que suministra a sus pacientes. También sostienen que los motivos que
han conducido a esta exoneracioén no son fundados en Derecho, ya que la clinica
dispone de una accion subrogatoria contra el banco de sangre.

Para otro sector, la responsabilidad de la clinica solo podria quedar compro-
metida si se establece que tenia la posibilidad de controlar la calidad de la sangre
transfundida. Las clinicas privadas no son responsables, dado que estan sometidas
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auna simple obligacion de medios frente a la posibilidad de controlar la calidad de
la sangre transfundida que ha sido entregada por un banco de sangre, que es el que
debe responder de manera objetiva (Corte Casacion 12 de abril de 1995).

De acuerdo con Mémeteau (2010) la Corte Casacion francesa abandon6 esta
ultima teoria de la obligacion de medios en el afo 2005, al sostener que todos los
establecimientos hospitalarios tienen a su cargo una obligacion de seguridad de
resultado frente a la posibilidad de asegurar la inocuidad de los productos sangui-
neos suministrados y transfundidos a sus pacientes.

En lo atinente a las instituciones de salud publicas, la jurisprudencia francesa
asume dos posiciones que, trasladadas al contexto colombiano, podrian sintetizar-
se de la siguiente manera: la responsabilidad del hospital publico puede compro-
meterse por el acto de transfusion o por el suministro de la sangre contaminada.

Se compromete por el acto de transfusion cuando se presenta culpa en la pres-
cripcion o culpa por la mala utilizacion del producto por parte del servicio hospita-
lario. Cuando se compromete por el suministro de la sangre contaminada, hay que
hacer la siguiente diferenciacion: si el banco de sangre es dependiente del hospital,
este ultimo responde de manera objetiva por el dafio imputable a los vicios del pro-
ducto sanguineo suministrado al enfermo (Consejo de Estado, 26 de mayo 1995;
Corte Administrativa de Nancy del 12 de noviembre de 1998), pero si el banco
de sangre es solo vinculado al hospital, este no es responsable de la mala calidad de
los productos sanguineos suministrados por el banco de sangre, porque se trata
de un organismo privado independiente y autonomo del hospital (Corte adminis-
trativa de Marsella del 27 de octubre de 1998). Empero, debe tenerse en cuenta
que si se evidencian varias culpas imputables a la vez al establecimiento de trans-
fusion, al hospital, etc., se puede demandar a cualquiera de los responsables o a
todos solidariamente.

No solo bancos de sangre y entidades de salud publicas o privadas son sujetos
intervinientes en el proceso de transfusion sanguinea y, en consecuencia, even-
tuales responsables de los dafios ocasionados al paciente que resulta contaminado
por VIH postransfusional, pues también esta el médico que ordena la transfusion,
de quien podria decirse que participa en la ocurrencia del dafo el autor del acci-
dente inicial.

Se considera que este solo prescribe, lo cual es un acto intelectual que no es la
causa de la contaminacion por el VIH. Puesto que no es proveedor ni distribuidor
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de la sangre contaminada, no podria ser responsable en principio, dado que no
esta obligado a verificar si la sangre que suministra es de buena calidad (Corte
Apelaciones Paris, 28 de noviembre de 1991). Sin embargo, se estima que su res-
ponsabilidad podria quedar comprometida cuando comete una culpa profesional,
es decir, en el caso de presentarse una prescripcion culposa o abusiva, por ejem-
plo, cuando la transfusion sanguinea es hecha sin necesidad y podria ser suplida
por un tratamiento médico de menor riesgo, en el caso de abstencidn culposa o si
comete una culpa en la conservacion o manipulacion del producto.

Por ultimo, tenemos al autor del accidente inicial. La jurisprudencia francesa
ha promulgado algunas curiosas decisiones, como aquella en la cual admiti6 la ac-
cion subrogatoria del Centro de Transfusion Sanguinea contra el autor responsable
del accidente (Casacion, 4 de diciembre de 2001). La principal critica contra esta
posicion asume que lo mas oportuno seria hacer uso de la teoria de la causalidad
adecuada y no de la equivalencia de las condiciones y, de ese modo, seria adecuado

imputar el perjuicio de contaminacion solo al proveedor de la sangre contaminada.

El riesgo de desarrollo en el marco de la contaminacion postransfusional de VIH

El riesgo de desarrollo fue contemplado en la antes citada Directiva Comunitaria
85/374 como una causal general de exoneracion de responsabilidad; sin embargo,
en su articulo 15.1.b) faculté a los Estados miembros a no incluir esta causal en
el momento de transponer esta norma al Derecho interno, es decir, dejo abierta la
posibilidad de no mantener e inadmitir esta causal de exoneracion.

Los riesgos de desarrollo suponen el caracter defectuoso del producto, del
cual no se puede conocer la potencialidad dafiosa, dado el estado de los conoci-
mientos cientificos y técnicos vigentes cuando el producto se pone en circulacion.
Asi sucedio, por ejemplo, con los famosos casos de la sustancia Talidomina, el
medicamento MER 29 y el farmaco antiabortivo DES (Parra, 2008). Para que
opere la exoneracion, debe acreditarse que el estado de los conocimientos cienti-
ficos y técnicos, incluido su nivel mas avanzado, no permitia descubrir el defecto
del producto.

Fue asi como Francia decidié no admitir la exoneracion de responsabilidad
mediante la demostracion del riesgo de desarrollo cuando de suministro de san-

gra contaminada se trataba. Sostiene que un centro de transfusion sanguinea no
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puede exonerarse invocando el hecho de que el estado de los conocimientos cien-
tificos y técnicos en el momento de poner en circulacion la sangre no permitia
detectar la existencia del vicio o defecto.

En este sentido, los centros de transfusion sanguinea, homoélogos de nuestros
bancos de sangre, sobre los que pesa una obligacion de seguridad de resultado,
solo podrian lograr la exoneracion por via de la demostracion de una causa ex-
trafia. Empero, también en este aspecto la jurisprudencia ha sido exigente y ha
reducido la posibilidad de exoneracion por esta via, ya que considera que el vicio
interno de la sangre, aun no detectable, no constituye una causa extrafia para el
organismo que la provee o suministra (Corte Apelacion de Paris, 28 noviembre
de 1991). De este modo, se construye una verdadera presuncion de responsabili-
dad o, si se quiere, una responsabilidad casi automatica para estos organismos en
concreto (Paley-Vicent, 2002).

Aunque en Colombia no se aplican las normas que prevé el Estatuto de
Proteccion del Consumidor en lo que tiene que ver con el sistema de responsabi-
lidad por productos defectuosos, es posible que en el futuro dicha aplicacion sea
generalizada. Dado que el Estatuto, en su Articulo 22 numeral 6, si se contempla
el riesgo de desarrollo como una de las causales de exoneracion de responsabi-
lidad, existe la posibilidad de que los bancos de sangre o los centros sanitarios
en donde se lleve a término el contagio postransfusional sean obligados a la re-
paracion del dafo, sin que puedan alegar en su beneficio los riesgos propios del
desarrollo cientifico.

Ello ameritaria una reflexion en perspectiva comparada, a fin de revisar la
excepcion que sobre esta causal de exoneracion se hace no solo en Francia, como
acaba de mencionarse, sino también en otros paises de los que recibimos directa
influencia, en donde tampoco se permite invocar esta causal de exoneracion en lo
que atafie al sector de los medicamentos, incluidos los medicamentos de origen
humano (derivados de la sangre, del plasma, etc.), cuando estos son utilizados

con una finalidad terapéutica (Parra, 2008).

Conclusiones

El actual sistema colombiano descarta la posibilidad de una responsabilidad

objetiva generada por los dafios ocasionados en virtud de una contaminacion
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postransfusional de VIH. Asimismo, descarta la aplicacion de las normas consa-
gradas en el Estatuto del Consumidor respecto a los dafios derivados de productos
defectuosos en estos eventos.

El régimen subjetivo de responsabilidad es el que se aplica en Colombia, el
cual, de acuerdo con la tltima jurisprudencia, se fundamenta en una presuncion
de falla o culpa, sustentada en la teoria res ipsa loquitur propia del Derecho an-
glosajon. En ella se declara como unica responsable a la entidad hospitalaria, en
desconocimiento de la multiplicidad de intervinientes en el proceso transfusional
que pueden llegar a estar comprometidos.

En nuestro pais aun no existe siquiera una propuesta para hacer frente a la
indemnizacion de estas victimas por via de la solidaridad nacional, similar al sis-
tema francés. En él, la solucion se encontro mediante la disociacion de las nocio-
nes de reparacion y responsabilidad, gracias a una articulacion entre regimenes
de garantia social como el seguro obligatorio, como técnica indispensable de la
indemnizacion social y la solidaridad nacional.

En nuestro pais carecemos de estos regimenes de garantia en los que la princi-
pal exclusion de las polizas surge en los dafios derivados de sida postransfusional;
no existe la posibilidad de crear un fondo de garantia para estas indemnizaciones
y tampoco voluntad politica.

En Colombia no existen politicas efectivas de introduccion de metodologias
de manejo de riesgo sanitario que ayudarian, en gran medida, al control, a la ges-
tion y prevencion de los riesgos derivados de procesos de transfusion sanguinea,

entre ellos, la contaminacion de VIH.
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UNA CUESTION VIGENTE: LA EXIGIBILIDAD
COMO PRESUPUESTO DE LA CULPABILIDAD

Vladimir Rodriguez Sanabria

La situacion del principio de culpabilidad

El principio de culpabilidad posibilita al Estado aplicar una sancion por interme-
dio de la Rama Judicial penal; luego, dicho principio ha de responder a la forma
que proyecta el respectivo Estado. En nuestra tradicion occidental, un Estado
social y democratico de Derecho no podria permitir que sus ciudadanos fueran
juzgados y condenados conforme a una responsabilidad exclusiva de caracter
objetivo, pues las reglas de esa forma de Estado exigen que también se haga el
analisis subjetivo del imputado, en orden a denotar si actud con culpabilidad en
alguna de sus manifestaciones (imprudencia, dolo).

Con el paso del tiempo, la relevancia practica del principio de culpabilidad
ha ido decayendo. En efecto, la tendencia de las legislaciones procesales penales
a soluciones negociadas del conflicto social, aplicaciones de principio de oportu-
nidad, aceptacion de cargos y otras formas de terminar el proceso penal por una
via diferente al juicio oral han sido fundamentos de la sancion y dejan de lado el
aspecto basilar de la culpabilidad en el momento de imponer la pena.

Sino existe debate en el proceso, no puede afirmarse que la culpabilidad queda

demostrada, pues un allanamiento de cargos, por ejemplo, es una manifestacion
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de la voluntad del encartado y no una comprobacién surgida producto de una
argumentacion del fallador®.

Ademas de lo anterior, las necesidades preventivo-generales de la pena enfo-
cadas en la vigencia de las normas con una fuerte base determinista (posibilidad
de comportarse de otro modo) han conducido a que los debates juridicos surjan en
el ambito de punibilidad, pues, al parecer, el medidor de esta categoria reposa so-
bre la fidelidad a la norma de cualquier ciudadano; se olvida la situacioén concreta
del sujeto o, por lo menos, la posibilidad de introducir la libertad de la voluntad
como categoria para fundamentar un reproche penal®.

La importancia de la culpabilidad, otrora pilar del juicio de responsabilidad
penal, se ha visto desvanecida, bien sea por la discusion acerca de la prevalencia
de la vigencia de la norma o por establecer la sancidon que se debe aplicar. Si esto
es asi, la funcién limite del principio de culpabilidad cede su fuerza restrictiva
frente a la prevencion e intimidacion del control social ejercido por la facultad
punitiva estatal®’.

Dada esta situacion, es urgente dotar al principio de culpabilidad de unos
presupuestos que nos lleven a la esfera de la libertad del ser humano que vive en
la realidad y cuyos medidores no sean los normativos. Esta perspectiva trata la
culpabilidad como un asunto de actuar del sujeto conforme a una reglamentacion
y evade el presupuesto del concepto de culpabilidad que es la libertad de voluntad
en el plano de la realidad individual (Schiinemann, 2002).

Surge como cuestion apremiante la busqueda de un contenido del principio
de culpabilidad que pueda constituirlo como el limite de la facultad punitiva esta-
tal y, desde luego, como fundamento de la sancion penal. La respuesta no puede

ser ligera y, por eso mismo, comenzar por ilustrar la posicion, las expectativas del

95 Esta es la preocupacion de Hassemer (1999) cuando sefala: “Pero cuando la pena no parece una respuesta
adecuada a la culpabilidad, hay instituciones como la dispensa de la pena, la amonestacion con reserva de pena,
las amplias facultades para sobreseer tempranamente el proceso penal, que en el moderno derecho penal permiten
desconectar la pena de la culpabilidad o que incluso impiden pronunciar un veredicto de culpabilidad” (p. 100).

96 “Actualmente es dominante entre los penalistas la tranquilizadora tesis de que se puede prescindir de la discu-
sion en torno de la libertad de la voluntad sin poner en peligro la vigencia del principio de culpabilidad. Esta tesis ha
conducido a que el contenido del juicio de culpabilidad se haya evaporado: si antes se media de buena fe todavia la
culpabilidad del delincuente por su poder individual para actuar de otro modo, es decir, por las posibilidades facticas
de este hombre en su situacion; ahora tras el fuego cruzado de la critica determinista, se ha restringido al criterio
del poder general para actuar de otro modo” (Hassemer, 1999, p. 101).

97 Las politicas criminales de intimidacion y prevencion sobrepasan la limitacion que podria imponerles el principio
de culpabilidad (Hassemer, 1999, p. 102).
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ciudadano y lo que se espera de este mismo dentro de la dindmica de un Estado
social y democratico de Derecho es el primer paso en la consecucion del conte-
nido de la culpabilidad.

Ello es asi en cuanto estamos inscritos dentro de esta forma de Estado y los
demas poderes, entre ellos el Judicial, tendran que ser correspondientes con esta.
Para un sector de la doctrina, esto ha permitido fundar el juicio de culpabilidad
en la exigibilidad®®. En esta manera, la “exigibilidad de la conducta humana”
vendria a ser el presupuesto de la culpabilidad, pero no solo como una categoria
cuyo fundamento provenga de una sistematica, sino de una categorizacién conse-
cuente con aquello que sea exigible para el ciudadano dentro de un Estado social
y democratico de Derecho (Bustos y Hormazabal, 1997).

La exigibilidad, presupuesto de la culpabilidad en el Estado social y democratico
de Derecho

Dicho lo anterior, nos centraremos en la cuestion de la “exigibilidad” desde la
perspectiva del Estado social y democratico de Derecho. Mir Puig (1994) se-
fiala con acierto que la culpabilidad ha de conformarse de acuerdo con la
imagen de Estado social y de Derecho de la que se parta. El autor plantea el concepto
de motivacion como fundamento de la culpabilidad (Mir Puig, 1994), es
decir, la capacidad del sujeto de ser motivado por la norma penal, en particu-
lar, la normalidad de la motivacion (Mir Puig, 1994) en tanto el sujeto esté en
condiciones psiquicas de ser motivado por la norma; alli reside el fundamento de
la culpabilidad dentro de un Estado social y democratico de Derecho (Mir Puig,
1994). Quiere decir que la motivacion esta basada en la capacidad psiquica para
atribuir un hecho penalmente relevante a una persona.

Quedan por fuera aspectos de la realidad que también pueden pertenecer
al ambito de la culpabilidad, pues existen situaciones externas creadoras de si-
tuaciones de desigualdad que quiebran la uniformidad del concepto de sujeto

motivable. Por esto, es importante tener en cuenta los derroteros que marca la

98 Silva Sanchez (2002) sefiala: “Actua culpablemente la persona a la que puede exigirsele el actuar conforme
a las normas. El grado concreto de exigibilidad resultaria de la conflictiva puesta en relacién, por un lado, de las
necesidades preventivas, que abonarian el establecimiento de mayores niveles de exigencia, y, por otro lado, de
los argumentos utilitaristas de intervencion minima, asi como de los criterios humanitarios, garantisticos, en suma,
que apoyarian su reduccion” (p. 413).

9
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Constitucion de un Estado social y democratico de Derecho en orden a denotar
como se resuelven las situaciones de desigualdad para luego predicar la exigibili-
dad de comportamiento del ciudadano para justificar el reproche penal.

Cabe preguntarse si, una vez garantizados los derechos fundamentales como
consecuencia de los fines del Estado social y democratico de Derecho y si de
existir una permanente politica social de proteccion e inclusion social, podria el
Estado exigir a sus ciudadanos comportamientos ajustados al orden juridico. La
respuesta seria afirmativa si las politicas publicas correspondieran en el plano
social y llevaran a reafirmar el sentido de comunidad, de respeto por la norma,
de la participacion social, de hacer real y efectiva la igualdad y la libertad de los
ciudadanos y de proteger a los débiles de los abusos. Si ello es asi, el Estado esta
legitimado para conminar a las personas a tener comportamientos ejemplares.

Cuando no se llevan a cabo esas politicas sociales, el Estado no esta en condi-
ciones de solicitar a sus ciudadanos conductas ajustadas a Derecho, puesto que la
situacion de desigualdad, de debilidad o de desequilibrio impide que sea motiva-
do por la norma y, mas atn, cuando el escenario de desigualdad social, economi-
ca, politica y social ha sido propiciado por el mismo Estado. Por esto, el problema
de la culpabilidad no puede reducirse a una cuestion determinista, a una teoria del
hombre medio o entenderse como la capacidad para decidirse por alguna opcion,
porque dichas teorias o maneras de abordar el problema de la culpabilidad olvi-
dan el contexto del ser humano en el Estado, es decir, no tocan el tema de como
es la relacion ciudadano-poder penal estatal.

Asi pues, el problema de la culpabilidad no esta en lo que cabe esperar del
individuo, sino también en su relacion con el Estado. Esta idea fue abordada por
los tratadistas Juan Bustos y Hernan Hormazabal (1999), quienes pusieron el
acento de la culpabilidad en la exigibilidad, cuya realidad esta en la manera de
interrelacionarse el Estado, el sistema social y el individuo y, claro esta, de cémo
ha sido la comunicacion entre estos actores para poder exigir o no un reproche en

el ambito de la culpabilidad. Los citados autores sefialan:

En definitiva, lo que interesa es la persona responsable frente al sistema penal crimi-
nal. Ello significa que el sujeto pueda responder frente a tareas concretas que le exige
el sistema. Luego responsabilidad implica exigibilidad. Esto es, se trata de qué es lo
que puede exigir el sistema social, el Estado, en definitiva, de una persona en una si-

tuacion concreta. Responsabilidad y exigibilidad son dos términos indisolublemente
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unidos. El Estado no puede exigir si no ha proporcionado o no se dan las condiciones

necesarias para que la persona pueda asumir una tarea determinada por lo demas exi-

gida también por el sistema, por ejemplo, el respeto a la norma (p. 335).

Desde esta perspectiva, la culpabilidad queda abierta al sujeto en una relacion
social. El ser humano queda despojado de las ataduras de la abstraccion teorica y
puesto en un espacio y tiempo concretos en coexistencia con el Estado, la sociedad
y los individuos, en donde se llevan a cabo todas las vivencias; por lo mismo, quiéra-
se 0 no, se descubre como ha sido o es la interaccion entre sujetos y, a partir de esta, se
observa la capacidad del Estado para instar a sus ciudadanos al respeto por la norma.

Quiza uno de los desaciertos actuales de la teoria de la culpabilidad reside en
que su fundamento proviene del juicio de responsabilidad, entendido como aque-
llo a lo cual el sujeto esta obligado a hacer dentro de una normatividad especifica.
Ello ha llevado a una absolutizacion, puesto que en el ambito de la responsabili-
dad resulta logico utilizar conceptos atemporales e indeterminados tendientes a
cimentar un reproche de culpabilidad.

Planteamientos como los del “hombre medio” basado en una normalidad psi-
quica ha permitido imponer sanciones sobre la abstraccion de la teoria de la cul-
pabilidad. Con lo anterior no se quiere decir que el Codigo Penal sea el llamado a
precisar conceptos de culpa para cada caso, pero si es urgente acercar el concepto
de culpabilidad a los contextos en donde se ha ejecutado la presunta conducta
criminal o, mejor aun, de afiadirle unos elementos de circunstancialidad que legi-
timen, de manera real y efectiva, la imposicion de la pena basada en el elemento
de la culpabilidad.

En este sentido, se dice que la culpabilidad no tiene su origen solo en el
reproche al ciudadano justificado en su autonomia ética, sino también en que si
el Estado tiene la facultad de imponerle la pena como una expresion normativa-
constitucional y también como un derecho que le asiste al Estado, en tanto ha sido
proveedor de bienestar hacia sus ciudadanos.

La relacion entre el Fstado y el ciudadano

Si la cuestion estriba en la exigibilidad, es necesario observar el pilar que existe
para que el ciudadano deba plegarse al mandato del Estado y la razén que le cabe
al aparato estatal para reclamar obligaciones a sus ciudadanos.
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En primer lugar, es necesario situarnos en un marco en el que sea posible exi-
gir y obedecer sin que medie la fuerza o la arbitrariedad y ello se corresponde con
la idea de Derecho, es decir, un ambito comun por el cual los ciudadanos cumplan
deberes y exijan derechos sin necesidad de soluciones distintas a las que ofrece el
mismo ordenamiento juridico.

Como senala Bodenheimer (1994), el Derecho es un punto medio entre la
anarquia y el despotismo; luego, la base de la exigencia y de la obediencia radica
en el Derecho. En nuestra practica juridica, un Gobierno regulado por el imperio
del derecho ha de suponer la proteccion y garantia de los derechos de la persona
y, del mismo modo, los ciudadanos participaran y respetaran las politicas del
Estado. Ello implica la idea de obediencia al sistema juridico de un Estado capaz
de satisfacer a sus ciudadanos y hacerse valer frente a sus gobernados, en tanto
esté dispuesto para ello (Bodenheimer, 1994).

Entonces, en la capacidad del Estado y en el Derecho como mediador de
fuerzas que tienden a disgregar el poder o a concentrarlo de manera excesiva en
un solo punto radica tanto la facultad para exigir, por parte del aparato estatal, asi
como el deber de obediencia, por parte del ciudadano.

La facultad de exigibilidad y el deber de obediencia dependen tanto de
la fuerza que tenga el Estado para coaccionar y fomentar sus politicas como de la
eficacia que tenga el sistema juridico para resolver conflictos y convertirse en el
freno del ejercicio arbitrario de los derechos que les corresponden a los particu-
lares y aquellos que le pertenecen al Estado. Ello nos ubica en la perenne tension
que acompafia a la alianza Derecho-Estado en su historica carrera por moldear
la voluntad de los actores politicos y la de crear y promocionar derechos para el
ciudadano.

De ese mismo ambito surgieron codificaciones que han regulado las relacio-
nes del poder politico con los ciudadanos, cuyas categorizaciones se han pre-
sentado de acuerdo con el momento historico y la filosofia politica en boga. Es
aqui en donde se situa la perspectiva que ha de tomarse cuando observamos que
el problema de la exigibilidad de conductas para el ciudadano es, en ultimas, el
problema de la obediencia al Derecho®.

99 Este es el problema central del Derecho, es decir, el porqué es obligatorio obedecer un conjunto de normas
(Naucke y Herzer, 2008).
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Si ello es asi, entonces también es un problema que atafie al Derecho Penal,
entendido como el problema de la obligatoriedad del ius puniendi estatal. No
obstante, el tema estd lejos de ser resuelto. En algunas ocasiones, no se pone
en duda el tema de la obediencia; inicamente el Derecho existe, su base es la
norma fundamental y sobre ella se asienta la legitimidad para demandar obe-
diencia. Asi ocurre en el paradigma kelseniano'®, por ejemplo e incluso otras
esferas ni siquiera cuestionan este asunto, pues al fin y al cabo, todo parte de un
entramado politico, de la voluntad del gobernante y seria inttil enfrascarse en tal
discusion'®!,

Sea cual sea la direccidon que se tome, lo cierto es que el cuestionamiento de
la obligatoriedad persiste y con ello el de la exigibilidad de conductas ajustadas a
Derecho por parte del ciudadano, so pena de ser castigado. La respuesta, creo yo,
no puede venir arropada solo por una perspectiva de la teoria del Derecho, de la
Politica, de la Filosofia o aun de la Sociologia. Quiza deba hacerse una revision
de aquello que materialmente legitima al Estado para imponer las normas y re-
querir obediencia a los ciudadanos, entendidos estos también en sus condiciones
materiales. La labor es grande, pero de eso depende la legitimidad del Estado y,
en consecuencia, de su sistema penal.

Habra que buscar algin argumento por el que el Estado pueda exigir y el ciu-
dadano obedecer. En nuestro tiempo se consolido la relacion Estado-Derecho por
medio de la Constitucion elaborada y promulgada por el pueblo o por sus repre-
sentantes elegidos de manera libre y voluntaria. La Constitucion significa ahora
el marco de las relaciones entre el Estado y el ciudadano. Por tanto, un punto de
partida valido para analizar la exigibilidad esta dado por la Constitucion.

Lo primero es que si el punto de partida es el modelo de Estado social y de-
mocratico de Derecho establecido en la Constitucion, entonces se supone la pro-
mocién, el ejercicio y la vigencia de derechos y libertades para los ciudadanos.
En contraprestacion, al ciudadano le son exigidos unos deberes frente al Estado y

100 La normatividad entendida como lo existente y obligatorio para el ciudadano y sin referencia a fundamentos
metafisicos constituye el pilar de validez del Derecho.

101 Esta es una posicion extrema y contraria y también se le ha acusado de ninguna o escasa cientificidad; sin
embargo, no deja de ser realista, en tanto no se puede ignorar el sustrato politico que reside en la creacién del
Derecho y que, si bien en nuestra época la democracia y la normatividad aparecen como limites para la voluntad
del gobernante, ello no ha alejado el peligro de la arbitrariedad, de la fuerza o del capricho del ejercicio politico en
la construccion de la normatividad.
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sus conciudadanos. Para que la anterior afirmacion sea efectiva, ha de constatarse
dentro de unas condiciones materiales que asi lo permitan, o sea, los derechos
fundamentales seran efectivos dentro de un Gobierno que lo facilite y que, por
antonomasia, sera aquel de caracter democratico.

Desafortunadamente, en esta parte del hemisferio, las democracias han sido
débiles, lo que ha impedido que las transformaciones sociales se logren de una
manera pacifica y, en consecuencia, los derechos fundamentales tengan una re-

ducida vigencia practica'®

. Ese estado de cosas conduce, por lo general, a una
ausencia de politicas publicas, de un lado y, por el otro, a una condicion de apatia
o impasibilidad del ciudadano en relacion con los deberes que tiene que cumplir.
Aqui aparece el problema de la relacion Estado-ciudadano, que se define como
un vinculo en el que no hay una reciprocidad derecho-deber y cuyos cimientos
no son muy fuertes. Tal vez por esto la prevencion general, el exceso de tipos
penales y las penas altas constituyen el verdadero marco al que se debe enfrentar
la culpabilidad como principio regulador del poder penal estatal.

La cuestion de la exigibilidad como sustento de la culpabilidad ancla su ex-
plicacion en la problematica relacion Estado-ciudadano y, si esa relacion tiene
fisuras, ello tendrd consecuencias en la aplicacion del ius puniendi estatal, en
nuestro caso, en aquello que pueda exigir el Estado a sus ciudadanos como pre-
supuesto de culpabilidad.

El analisis de esta relacion se hace desde una perspectiva humanista que su-
giere toda problematica penal como un asunto del mismo ser humano en socie-
dad, para evitar la creciente tendencia a creer que una cuestion juridica es un
tema de sistematica. Esta manera de abordar las cosas se justifica porque el sujeto
del Derecho Penal, asi como del Estado son los seres humanos —en un caso, las
conductas punibles; en el otro, la forma de gobernarlos— y, si es asi, estamos
hablando de ciudadanos entendidos no como parte del engranaje social —lo que
conlleva a significarlos como medios para lograr la finalidad del sistema—, sino

como seres que ademads tienen su contexto y su particularidad, pues cuando se

102 Touraine (1995) sefala: “En cambio, alli donde el Estado y no la clase dirigente fue el principal agente de la
modernizacién econémica pero también del mantenimiento de las jerarquias sociales, como en los paises latinos
de Europa y asi mismo en América Latina, la democracia siempre fue débil y a menudo la desbordé una accién
propiamente politica mas o menos revolucionaria que daba prioridad a la toma de poder sobre la transformacion de
las relaciones sociales de produccién” (p. 84).



.Una cuestién vigente: la exigibilidad como presupuesto de la culpabilidad.

toman como medios, son validas las abstracciones de cualquier teoria y su con-
siguiente aplicacion.

No ocurre lo mismo cuando hablamos en clave de seres humanos cuya vi-
vencia es la que le da sentido a una sociedad y, por ello mismo, las finalidades de
una vida con seguridad, orden, legitimidad y demas caracteres juridico-sociales
estan en la realidad del ciudadano y no en lo que se proponga el sistema. Expresa
Russell (2005):

La gente no siempre tiene en cuenta que en general la politica, la economia y la

organizacion social, pertenecen, no al dominio de los fines, sino al de los medios.

Nuestros conceptos politicos y sociales propenden a lo que pudiéramos llamar la

falacia del gobernante. Con esto aludo a la costumbre de considerar una sociedad

como un todo sistematico, que se estima bueno si resulta grato contemplarlo como

un modelo de orden, como un organismo acabado, de partes pulcramente encajadas

las unas en las otras. Pero una sociedad no puede, o al menos no debe, existir para

satisfacer una inspeccion externa, sino para proporcionar una vida agradable a los

individuos que la componen. Y no es el conjunto, sino en los individuos donde ha

de buscarse su valor definitivo. Una sociedad buena es un medio para que los que la

componen gocen de una vida buena, y no una cosa que en si misma posea una exce-

lencia especial (p. 115).

Las relaciones Estado-ciudadano no siempre son cordiales, porque el Estado
como institucion tiene unos fines muy distintos de los del ciudadano y no se pue-
de predicar la felicidad de una sociedad cuando el orden esta muy lejos de aquello
que el ciudadano desearia o deberia tener satisfecho. Sin ir mas lejos, un Estado
social y democratico de Derecho no podria permitirse, por ejemplo, una cobertura
escasa en el servicio de prestacion de salud.

Si esta relacion se muestra como una falta de cubrimiento de necesidades
primarias, un déficit en la vigencia de los derechos fundamentales, una carencia
de acceso a los servicios publicos o, en general, aquello que deberia cubrir un
Estado de bienestar, entonces no es coherente tratar a un sujeto culpable cuando
no se encuentra en situacion de bienestar. Esto debe tener consecuencias en el
juicio de culpabilidad, porque este se aplica, consciente o inconscientemente, en
clave de ese estatus.

Ahora bien, las necesidades materiales, la desigualdad y la ausencia de ins-

titucionalidad en ciertas zonas, entre otras situaciones, no pueden provocar el

9
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rechazo al imperio del Estado y tampoco derivar en la posibilidad de que el
ciudadano desobedezca la normatividad estatal. Lo que se pone de presente es
que al emitir un juicio de culpabilidad, se debe tener en cuenta lo exigible del
comportamiento para el ciudadano, pero no como una categoria que funcione de
igual modo para todos, sino que parte de observar como esas falencias generan
desigualdad y, por lo mismo, modifican la exigibilidad para cada caso particular.

Asi pues, la exigibilidad vista en un tiempo y un espacio definidos dentro del
ambito del ciudadano inmerso en el proceso penal sera la que dote de contenido
al juicio de culpabilidad y, al obrar de esta manera, corresponde a lo ordenado
dentro de un Estado social y democratico de Derecho, es decir, reconocer las des-
igualdades no solo para reconocer derechos, sino también para distinguir la situa-

cion real del ciudadano y ponerla en contexto cuando sea penalmente enjuiciado.

Conclusion

El andlisis permite senalar que, en la practica, el principio de culpabilidad ha
perdido vigencia a causa de las politicas de prevencion e intimidacion de nuestro
tiempo. Ello ha supuesto la pérdida de la fuerza limitadora y esencial del prin-
cipio de culpabilidad en el momento de aplicar la pena. Por tanto, es un asunto
urgente pensar acerca del contenido de este principio y su relevancia como base
de legitimidad de la aplicacion del ius puniendi estatal.

En este sentido, es necesaria la practica de los valores democraticos de bien-
estar, de dignidad y de derechos humanos para dotar de racionalidad la aplicacion
del ius puniendi estatal. El uso del concepto de exigibilidad como contenido del
principio de culpabilidad surge como una categoria especifica en cada caso y que
sea de obligatorio examen para el juez penal, al tiempo que podra ser el limitante
del ius puniendi estatal.

Esto se logra mientras se desarrolle en la vida diaria una determinada ética
orientada hacia los valores democraticos. Una vez instalada y entendida como el
modo de vida por y para todos los ciudadanos, que el mismo Estado se encarga de
promocionar y aplicar, solo entonces puede legitimarse, en el plano de la realidad,
el Estado social y democratico de Derecho en la aplicacion del Derecho punitivo,

o0 sea, en conminar a sus ciudadanos al respeto por la normatividad y en imponer
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sanciones para introducir la exigibilidad como un concepto valido y objeto de

debate dentro del proceso penal.
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