IMPORTANGIA DEL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD EN LA

CONTAATACION PUBLICA

RESUMEN

El propésito de este articulo, resultado de investigacion, es hacer una aproximacién para iden-
tificar una Iinea jurisprudencial referida al principio de publicidad de los actos administrativos
producidos dentro del proceso de contratacion administrativa y mas concretamente sobre los actos
administrativos que se generan en la etapa precontractual del procedimiento de licitacién pablica.

La reciente legislacién contenida en el Decreto 019 de 2012 introduce reformas importantes
en cuanto a la publicidad de los actos precontractuales. La administracién tiene la oportunidad
de recurrir a esos medios de publicidad supletorios denominados bando y aviso, en defecto de
los tradicionales o principales medios de publicacién tales como el Sistema Electrénico para la
Contratacién Pablica (SECOP)y la pagina web de la entidad.

El articulo 209 de la Constitucion nacional refiere que la funcién administrativa estd regida,
entre otros, por los principios de publicidad y moralidad, los cuales al tenor de la norma cons-
titucional se convierte en fuente orientadora de la actividad administrativa y, por demas, en
un derecho de la sociedad para demandar de sus autoridades el actuar en correspondencia
con los postulados legales y constitucionales y a su vez con los postulados sociales. Tratdndose
la publicidad como un punto de partida que de darse cumplimiento en la forma reclamada
interactia en plena consonancia con el principio de moralidad, por el contrario, de no lograrse
|a efectividad del primero, la afectacion del sequndo sera directamente proporcional.
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IMPORTANCE OF THE PRINCIPLE OF ADVERTISING IN PUBLIC PROCUREMENT
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ESNSS S

ABSTRACT

The purpose of this paper is to create an approach to identify a line of jurisprudence referred
to the principle of advertising in public administrative acts produced within the government
contracting process; and more specifically, on the administrative acts that are generated in the
pre-contractual stage of the tender procedure.

The recent legislation in Decree 019 of 2012 introduced major reforms that have to do with
advertising pre-contractual acts. The administration has the opportunity to use those means
of interim advertising called supplemental notice; in the absence of traditional or mainstream
publication media such as Sistema Electrénico para la Contratacion Piblica (SECOP) and the
website of the entity.

Article 209 of the Constitution states that the administrative function is governed, inter alia,
by the principles of openness and morality. These principles, according to the constitutional
provision, become a guiding source of the administrative activity, as well as a right for society to
demand that the authorities act in accordance with the legal and constitutional principles; and
also with the social principles.

Considering advertising as a starting point that may be fulfilled in the claimed manner, it inte-
racts completely with the principle of morality; however, if the first one is not achieved effecti-
vely, the second one will be affected proportionally.

Keywords: Social State of law, principle, advertising, morality, corruption, government
contracting.



INTRODUCCION

El establecimiento de un Estado Social de Derecho, tal como lo prevé la Constitucion
Politica de 1991, supuso para el Estado el establecimiento de unas herramientas y meca-
nismos que facilitaran su funcionamiento. Por tal razén, y especialmente en lo referente a la
funcién publica, se establecié en el articulo 209 de la Carta que la misma se desarrollaria

con fundamento en varios principios, entre ellos el de publicidad.

Paralogrartal objetivo, fue preciso que todos sus estamentos trabajaran de manera arménica
y coherente con los principios del Estado. Por esta razén, era preciso también propender
por el establecimiento de mecanismos idéneos para disminuir los altos niveles de corrup-
cién del pais y lograr que la aplicacion de los recursos se realizara de la manera mas claray
precisa que redunde en el méximo beneficio, asi lo expresd el Documento Conpes 3249 de
octubre 20 de 2003, sobre politica de contratacidn publica, aspecto que se desarrolla en el
articulo 2 del Cédigo Contencioso-Administrativo, Ley 1437 de 2011.

Dado que esta situacidon no es ajena a la contratacion, ya que a través de este medio se
canaliza la mayor cantidad de recursos del Estado, para la consecucion de los propdsitos
del Gobierno, asi como para conseguir los objetivos de un Estado Social de Derecho,
moderno y transparente, en el presente articulo se dara cuenta del principio de publicidad

que debe presidir los procesos de contratacion.
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ACERCA DEL PRINCIP1O DE TRANSPARENCIA

El Consejo de Estado en jurisprudencia relacio-
nada con las bases del principio de transparencia,
sentencia del 29 de agosto de 2007, expediente
ndmero 15324, Consejero Ponente doctor Mauricio
Fajardo Gémez, actor Rubén Pérez Romero, en rela-
cién con este tema manifestd que este principio se
impone con el cumplimiento de requisitos y proce-
dimientos que garantizan la seleccion de la mejor
propuesta para satisfacer el objeto del contrato por

suscribir, e igualmente sefala:

De acuerdo con el articulo 3 de la Ley 80 de 1993,
la contratacién estatal tiene como fin, “la continua y
eficiente prestacion de los servicios publicos y la efecti-
vidad de los derechos e intereses de los administrados
que colaboran con ellas en la consecucién de
dichos fines". Al efecto, el legislador dispuso que las
actuaciones contractuales de las entidades estatales
deban supeditarse al cumplimiento de los principios
de la contratacion estatal. El principio de transparen-
cia dispone que la seleccién de los contratistas debe
“edificarse sobre las bases de i) la igualdad respecto
de todos los interesados; ii) la objetividad, neutrali-
dad y claridad de la reglas o condiciones impuestas
para la presentacion de las ofertas; iii) la garantia del
derecho de contradiccién; iv) la publicidad de las
actuaciones de la administracién; v) la motivacién
expresa, precisa y detallada del informe de evalua-
cién, del acto de adjudicacién o de la declaratoria
de desierta; vi) la escogencia objetiva del contratista
idéneo que ofrezca la oferta méas favorable para los

intereses de la administracién.

Con el objetivo de limitar la discrecionalidad del

administrador publico, se impone el cumplimiento de
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requisitos y procedimientos que garantizan la selec-
cion de la mejor propuesta para satisfacer el objeto del
contrato a suscribir. En este orden de ideas, la suscrip-
cion del contrato debe estar precedida, de acuerdo
con la letra del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 de un
proceso de licitacion o concurso publico y, excepcio-
nalmente, de un proceso de contratacién directa.(...)
Es en desarrollo del principio de transparencia que
se impone la obligacién de realizar los procesos de
licitacién, concurso o contratacién directa “sin tener
en consideracion favores o factores de afecto o de
interés” Lo anterior, con el objetivo de garantizar el
derecho a la igualdad entre los oferentes y evitar el
favorecimiento indebido, por cuanto se estarian des-

conociendo los principios de igualdad e imparcialidad.

Si bien es un principio, su concrecién no fue facil,
debido a la dificultad de aplicar normas adoptadas de
otros Estados al caso puntual nacional (Borja 2003); ya
estando asi establecido, es preciso darle aplicacién a
tales principios, en aras de propender, entre otros,
por el éxito econémico del Estado (Silva-Colmenares,
1996). Sin embargo, de acuerdo con Bautista (2002)
para poder pensar en un éxito econémico, es preciso

antes detenerse a pensar en los aspectos morales.

Tal panorama dio lugar a la promulgacion de la Ley
80 de 1993, Estatuto Contractual, que reconoce
como una finalidad de la contratacién estatal garan-
tizar la posibilidad de alcanzar los propdsitos que se
tuvieron en cuenta previamente al inicio del proceso

de contratacion?.

T Véase la exposicién de motivos de la Ley 80 de 1993.
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Como primer avance se sefiala de manera genérica
que todos los contratos, en que una de las partes
sea el Estado, serd considerado un contrato estatal,
con lo cual le serd aplicable el régimen previsto en
la norma (Vega, 2005), con cuatro grandes ambitos
de excepcion como son i. Empréstitos y cooperacién
internacional. ii. Actividad bancaria y aseguradora. iii.
Algunos asuntos en comunicaciones. iv. Exploracion
y explotacién de recursos naturales renovables y no
renovables (Gémez, 2011, p. 11)2. Posteriormente la
citada Ley establece en su articulo 23, dentro de los
principios de la contratacién estatal, el de transpa-
rencia, en el cual se configura, entre otras cosas, la
publicidad que debe observarse permanentemente
en el proceso contractual, para garantizar entre otros
aspectos, que la seleccion del contratista se realice

aplicando el principio de seleccién objetiva.

Frente a laimportancia de los Principios Contractuales
como el de economia, responsabilidad y seleccidn
objetiva el Consejo de Estado en sentencia de 29
de agosto de 2007, expediente numero 15324,
Consejero Ponente doctor Mauricio Fajardo Gémez,
actor Rubén Pérez Romero, ha sefalado respecto a los
principios de la Contratacion Estatal su Obligatoriedad
y cumplimiento en los procedimientos y etapas estric-
tamente necesarios para asegurar la seleccién objetiva

2 Segun el autor, posterior a esta interpretacién inicial del contrato estatal,
igualmente se han desarrollado otra serie de interpretaciones motivadas por
el desarrollo legislativo que sobre el tema se ha presentado. Teniendo en
primer lugar, el previsto por la Ley 80 de 1993 y sus decretos reglamenta-
rios; un segundo régimen creado en virtud del articulo 13 de la Ley 1150 de
2007 que comprende las materias que excepcionalmente son sometidas al
derecho privado y a las normas especiales de derecho publico; y tercero, los
particulares que contratan con recursos publicos y por lo tanto estan some-

tidos al control fiscal.
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de la propuesta mas favorable. La oferta que sea
seleccionada debera ser aquella que haya obtenido
la mas alta calificacion. Se impone a la administra-
cién la obligacion de actuar de buena fe. Igualmente
respecto al principio de economia pretende que la
actividad contractual “no sea el resultado de la im-
provisacion y el desorden, sino que obedezca a una
verdadera planeacion para satisfacer necesidades de
la comunidad” (...). Este principio exige al adminis-
trador publico el cumplimiento de “procedimientos
y etapas estrictamente necesarios para asegurar la
seleccidén objetiva de la propuesta mas favorable
(...)" En efecto, el articulo 25 de la Ley 80 de 1993
especifica que dichos requisitos deben cumplirse con
anterioridad a la apertura de los procesos licitatorios o
invitaciones a proponer, y en todo caso, nunca des-
puésde lasuscripcion de los contratos.(...) El principio
de responsabilidad, impone al servidor publico la
rigurosavigilanciadelaejecuciéndel contrato,incluida
la etapa precontractual, por cuanto atribuye la obli-
gacion de realizar evaluaciones objetivas sobre las
propuestas presentadas, de acuerdo con los pliegos
de condiciones efectuados con anterioridad. Asimis-
mo se encuentra el principio de seleccidn objetiva
en virtud del cual "la oferta que sea seleccionada
debera ser aquella que haya obtenido la mas alta
calificacién como resultado de ponderar los factores
o criterios de seleccidn establecidos en los documen-
tos de la licitacién, concurso o contratacién directa”
(...) También se impone a la administracion la obliga-
cién de actuar de buena fe en la elaboracién de los
estudios que sustentan la necesidad de la contrata-
cién, por cuanto estos salvan de la improvisacion, la
ejecuciéon misma del objeto contractual. El principio
de buena fe se encuentra estrechamente relacionado
con el principio de planeacién que, como pilar de la
actividad negocial, exige que la decisidon de contratar
responda a necesidades identificadas, estudiadas,
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evaluadas, planeadas y presupuestadas previamente
a la contratacién por parte de la administraciéon. Para
lograrlo, se debe velarigualmente por el cumplimien-
to del principio de publicidad en virtud del cual se
debe poner a disposicién de los administrados, las
actuaciones de la administracidn, con el objetivo de
garantizar su transparencia y permitir la participacion
de quienes se encuentren interesados. Finalmente, la
efectividad del principio de igualdad “depende de
un trato igualitario a todos los oferentes tanto en la
exigencia de los requisitos previstos en el pliego de
condiciones, como en la calificacidén de sus ofertas y,
por supuesto, en la seleccién de aquella que resulte
mas favorable para los intereses de la administracion”.
Al momento de contratar, el Estado estd en la obliga-
cién de definir los fundamentos de la participacién de
los oferentes y los criterios de evaluacién con rigurosa
aplicacién de los principios de transparencia, econo-
mia, responsabilidad, seleccion objetiva, buena fe,
planeacién, publicidad e igualdad, entre otros, con el
objeto de cumplir los fines propios de la contratacién
estatal. Lo anterior, para evitar la nulidad absoluta de
los contratos que sean suscritos sin el cumplimiento
de los requisitos necesarios para su validez. (...) Asi
las cosas, las anteriores constataciones evidencian
que el Departamento de Cundinamarca, Secretaria
de Hacienda, adelanté un procedimiento sin el lleno
de los requisitos exigidos para su validez, con directa
violacion de los principios de transparencia, igual-
dad y seleccién objetiva establecidos en la Ley 80 de
1993. Este hecho configura la nulidad absoluta de los
contratos SH-A-017-94, SH-A-019-94 y SH-A-025-94
suscritos con el sefior Carlos Edgar Moreno Rios, por
cuanto fueron celebrados contra expresa prohibicién
legal, contenida en el numeral 8° del articulo 24 de la
Ley80de 1993, envirtud dela cual, “las autoridades no
actuaran con desviacién o abuso de podery ejerceran
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sus competencias exclusivamente para los fines pre-
vistos en la ley. Igualmente, les serd prohibido eludir

los procedimientos de seleccion objetiva y los demas

requisitos previstos en el presente estatuto.

Entrando a reforzar el interés del Estado que propende
por la transparencia y la publicidad en la contratacion,
se cred el Sistema Electronico para la Contratacién
Pdblica (SECOP), a través del articulo 3 de la Ley 1150
de 2007; segun Mérquez (2007), es mas importante la
interpretacion que por medio de la citada Ley se da al
contrato estatal, entendiéndolo como un instrumento
de la gestion publica. La publicacién en el SECOP se
realizard teniendo en cuenta lo previsto en el articulo
2.2.5 del Decreto 734 de 2012, reglamentario de la Ley
80 de 1993. Sobre este tema en particular se ha pro-
nunciado el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, en los siguientes términos:

En consecuencia, la intencién del Legislador al definir
legalmente este principio, fue la de regular la esco-
gencia de la mejor oferta mediante unaselecciénenla
que prime la transparencia, imparcialidad e igualdad
de oportunidades, y ajena a consideraciones subjeti-
vas, para lo cual juegan un papel preponderante los
factores y criterios de seleccion que en funcién a la
especifica necesidad haya fijado la administracién en
los respectivos pliegos de condiciones o términos de
referencia. (Sala de lo Contencioso Administrativo, n.

24715, 2007).

Sin embargo, el establecimiento de tales principios
y de ciertos mecanismos hasta la fecha no ha sido
suficiente para poner freno a las situaciones de
corrupcion. Este aspecto se aprecia con mayor clari-

dad segun Beltran (2012) en los funcionarios publicos

HECTOR OSWALDO PINILLA
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de alto rango encargados de decidir sobre el destino
de los recursos publicos en materia de contrata-
cién. Serrato (2011) para referirse a este punto, cita a
Morris y anota que existen areas criticas a la corrup-
cién, siendo la contratacidon una de las més relevantes,
en la medida en que se antepone el interés particular
sobre el general (Restrepo, et.al 2006), aspecto que
afecta grandemente el principio de publicidad antes
citado, ya que no estotal y libre acceso a lainformacién

para participar dentro de los procesos contractuales.

EL ESTABLECIMIENTO DE LA RESPONSABILIDAD
COMO MEDIO PARA GARANTIZAR LA
TRANSPARENCIA EN LA CONTRATACION

De acuerdo con Bautista (2002), todo servidor
publico se debe al pueblo, susueldo es pagado porla
sociedady por lo tanto este tiene una responsabilidad
y compromiso con la comunidad a la cual, ademas,
debe respetar. Esta situacion, y la busqueda de la
transparencia, como fundamento del principio de
publicidad en la contratacion, sentaron igualmente
las bases para el desarrollo del principio de respon-
sabilidad de los servidores publicos segun lo previsto
en el articulo 90 de la Constitucion nacional, a efectos
de que asuman las consecuencias de sus actos que
vayan en contravia del bienestar general de todos
los coasociados. Se busca entonces, de acuerdo con
Santofimio (2009), la mesura, el cuidado, planeacién
suficiente y distribucion de riesgos, lo que supone no
adoptar el camino facil en cuanto a la asunciéon de la
responsabilidad y riesgos sin control, dentro del pre-
supuesto de la busqueda del bien comun y del interés

general que debe perseguir la administracién publica
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(Rodriguez, 2002), durante las distintas etapas de la

contrataciéon (Dussan, 2005).

Lo anterior cobra mayor relevancia, maxime cuando
en la contratacion estatal debe identificarse de modo
permanente un elemento de previsibilidad, por lo cual
cualquier acto que no responda a la misma, atenta
directamente contra el interés general. Sobre este
particular Palacio (2010) anoté que es importante este
aspecto relativo a la integracion de las consecuencias
del funcionario que por su conducta haya dado lugar
al perjuicio, como mecanismo idéneo para evitar el
desangre financiero en cuanto a la contratacién, pri-
meramente en la observancia del cumplimiento de los
objetivos de la contratacién, como medio para conse-
guir los fines del Estado, todo esto en consonancia con
los articulos 6, 90, 122, 123 y 209 de la Constitucion.

De esta forma el Estatuto Contractual, en sus articulos
26,56 y 59, incluye mecanismos para determinar la
responsabilidad penal, civil, disciplinaria y fiscal en la
que pueden incurrir no solo los servidores publicos,
sino también los particulares que tomen parte en
los procesos contractuales, agregando un aspecto
importante como lo es la indelegabilidad de la res-
ponsabilidad. Para los particulares se trata entonces,
de acuerdo con Cérdenas (1994), de una asimilacion
del particular con el servidor publico que cumple
funciones publicas en lo relativo a la contratacién, ya
que siendo el Estado una ficcién legal, obligatoria y
permanente requerird de la colaboracion de los par-

ticulares (Fonseca, 2000).

Vol. 1| No. 1| May.- Oct. de 2016
ISSN: 2500-9389



01 IMPORTANCIA DEL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD EN LA CONTRATACIGN PUBLIEI\’PI\ES‘H,ZE

La Corte Constitucional para determinar la exequibili-
dad de este régimen de responsabilidad, se pronuncid
a través de la Sentencia C-372 del 15 de mayo de
2002, MP. Jaime Cdérdoba, anotando que el articulado
general de la Carta ofrece suficiente respaldo a dicho
régimen. Por lo anterior, los servidores publicos debe-
ran moverse en un marco legal fundamentado en la
Constitucion, la cual establece que no habrd empleo
publico que no tenga unas funciones previamente
establecidas, precisamente para determinar la respon-

sabilidad por cualquier actividad por fuera del mismo.

Este panorama fundamenta el desarrollo de una dua-
lidad en el sentido de que no es suficiente establecer
una regulacién que establezca el principio de la res-
ponsabilidad, sino que en consonancia con el mismo,
es preciso el desarrollo de sanciones a las personas
que cometan tales conductas que se encuentren en
contravia con la funcién publica. Sobre este tema se
pronuncié la Corte Constitucional en Sentencia C-716
de 2002, sefalando que: “En el marco de un Estado
de Social de Derecho, como es el caso colombiano,
resulta impensable imaginar una actividad legal-
mente regulada que no se encuentre sometida a un

control especifico”.

Por lo tanto, es preciso establecer, dentro del principio
de transparencia y de responsabilidad, las sanciones
del caso para el servidor publico que por no dar la
publicidad requerida a la iniciacion de un proceso
contractual, genera una pérdida de oportunidad, no
solo para el contratista que ve coartado su derecho
de intervenir en los procesos de contratacién estatal,

sino también para el Estado que debe y puede elegir
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la mejor opcidn entre todas las que pudieron haberse
allegado, de haberse realizado correctamente el
proceso de invitacion a la contratacién. Rico (2007),
cita a Mazeaud y Tunc, para referirse que en este
caso podria reclamarse el menoscabo eventual como
resultado de la responsabilidad por incumplimiento

en la correcta publicidad del proceso contractual.

En este marco regulatorio de la responsabilidad, se
promulgd la Ley 190 de 1995, por la cual se dictan
normas tendientes a preservar la moralidad en la
administracién publica y se fijaron disposiciones para
erradicar la corrupcidn, la cual, entre otros aspectos,
modificé el Cédigo Penal de la época, introduciendo
la inhabilidad para el desempefio de funciones pu-
blicas y una definicién de servidor plblico que seria
usada a efectos de la adecuacion de las conductas
que pudieran ser realizadas bajo tal calidad, introdu-
ciendo ademas los tipos de peculado, concusidn vy,

cohecho, entre otros.

Ademés de la responsabilidad penal y civil de los ser-
vidores publicos, en desarrollo de la responsabilidad
contractual que deben tener en cuenta, se promulgd,
de una parte, la Ley 610 de 2000, por la cual se
establecio el proceso de responsabilidad fiscal, que
de acuerdo con su articulo primero, es el conjunto de
actuaciones administrativas tendientes a determinar
la responsabilidad fiscal de los servidores publicos en
el ejercicio de la gestién fiscal. De otro lado, la Ley
734 de 2002, que derogd a la 200 de 1995, establecid
el Cédigo Unico Disciplinario, que en su articulo 23
establece que serd constitutiva de falta disciplinaria

y como tal de sancién, la comisién de las conductas
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tipificadas en dicho Cédigo sin estar amparado en
ninguna causal de exclusidon de responsabilidad; o
segln Penagos (2005) que haya como razén de ser
del poder disciplinario, la sancién de las conductas
de los individuos, que como servidores publicos o
particulares, tengan algin tipo de relacién especial

con la administracion publica.

Para los particulares, la responsabilidad nace a partir
de un deber como ciudadanos, de colaborar con las
tareasy objetivos del Estado, las cuales no pueden ser
en su total cubiertas por los funcionarios del Estado.
De acuerdo con la Sentencia C-089A de 1994 para
los particulares “se entiende por funcién, el ejercicio
de las tareas, atribuciones y responsabilidades que se
adscriben a una actividad o estructura u organizacién
para, mediante su realizacién, obtener unos determi-

nados cometidos o finalidades”.

Este criterio es reforzado por la Sentencia C-543 de
2001 en el sentido de sefalar que tales condiciones
y funciones deben ser expresamente sefialadas a
discrecionalidad del legislador, méxime cuando se
trate de actividades que lleven implicitas el manejo
de los recursos del Estado, que para el caso concreto
se entiende por tal la contratacion publica, ejercicio
que en consonancia con lo anotado en la Sentencia
C-181 de 2002, por si solo constituye funcion publica,
por lo cual las leyes que lo regulen deben mostrar la
mayor concrecion y exactitud posibles, para que de
acuerdo con la Sentencia C-651 de 2001, se logre
que la contratacidn se perfeccione de manera correc-
ta y de esta forma se logren los objetivos del Estado,

sobre dicho tema en particular.

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

De acuerdo con la Sentencia C-866 de 1999 “la asun-
cién de funciones administrativas por los particulares
es un fenédmeno que, dentro del marco del concepto
de Estado que se ha venido consolidando entre noso-
tros, no resulta extrafio, sino que mas bien es desarrollo

l6gico de esta misma nocidn”.

Reviste relevancia el tema de los principios, siendo
la nulidad absoluta de los negocios juridicos la mas
grave sancién, por la inaplicacidén de los principios
de contratacién. La nulidad absoluta de los contratos
se refiere, entonces, a su pérdida de validez con oca-
sidn de vicios imposibles de sanear, y se constituye
en la més grave sancién que se pueda imponer a los
negocios juridicos por cuanto hace desaparecer sus
efectos al buscar devolver las cosas al estado en el
que se encontraban con anterioridad a la suscripciéon

del contrato.

En atencidn a lo anteriormente expuesto, con el ani-
mo de preservar el principio de legalidad y el orden
publico, el articulo 44 de la Ley 80 de 1993 define
expresamente, los eventos que generan nulidad

absoluta, asi:

Art. 44. De las causales de nulidad absoluta. Los
contratos del Estado son absolutamente nulos en los
casos previstos en el derecho comin y ademas cuan-
do: 1. Se celebren con personas incursas en causales
de inhabilidad o incompatibilidad previstas en la
Constitucion y la ley; 2. Se celebren contra expresa
prohibicién constitucional o legal; 3. Se celebren con
abuso o desviacion de poder; 4. Se declaren nulos los
actos administrativos en que se fundamenten; y 5. Se
hubieren celebrado con desconocimiento de los cri-
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terios previstos en el articulo 21 sobre tratamiento de
ofertas nacionales y extranjeras o con violacién de la
reciprocidad de que trata esta ley.

Al respecto el Consejo de Estado ha dicho que “las
nulidades citadas responden a situaciones de orden
estrictamente juridico y por circunstancias particular-
mente graves de vulneracion del ordenamiento juridico,
pues evidencian que el contrato estatal adolece de
irregularidades en su configuracién, de tal magnitud,
que en el evento de permitir su ejecucion se estaria
propugnando o removiendo el afianzamiento de un
atentado contra la regularidad juridica, desatendiendo
los mandatos que regulan la actividad administrativa,
entre ellas la actividad contractual”.

Otro aspecto relevante en el tema de la contrata-
cién estatal es el relacionado con la licitacidn publica
como acto previo a la contratacién, que se encuentra
revestido del principio de publicidad desde el acto
de apertura de la convocatoria.

Frente a este acto previo, la Sala de la Seccién Tercera
del Consejo de Estado ha reiterado que “la licitacién
y concurso publicos, como la contrataciéon directa,
constituyen procedimientos administrativos o formas
de seleccion del contratista particular, previstos por
la Ley de Contratacion, los cuales, en todos los casos,
deben estar regidos por los principios que orientan la
actividad contractual y que son de obligatorio cumpli-
miento tanto para las entidades publicas como para
los oferentes o contratistas segun el caso”, en este sen-
tido consultar la Sentencia del 29 de agosto de 2007,
expediente nimero 15324, Consejero Ponente doctor

Mauricio Fajardo Gémez, actor Rubén Pérez Romero.
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EL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD Y LA
MORALIDAD ADMINISTRATIVA

La moralidad administrativa es uno de los llama-
dos conceptos juridicos indeterminados, o dicho de
otra manera, la moralidad administrativa no dispone
de una definicién o conceptualizacién legal ni consti-
tucional que permita suidentidad de una manera clara
y didfana. La jurisprudencia del Consejo de Estado y
una parte de la doctrina la ha enmarcado dentro del
catdlogo de derechos e intereses colectivosy portanto
susceptibles de ser protegida a través de la accion
popular, de conformidad con lo establecido en el ar-
ticulo 88 de la Constitucién Politicay en la Ley 472 de
1998. Hacemos la salvedad que la Ley 472 no introdujo
ninguna definicion de la moralidad administrativa,
pese a que en los antecedentes de la mencionada ley
se intentd hacer una aproximacion a la definicion de
la mencionada figura (Gaceta del Congreso, n. 277,
1995, p. 1; Sala de lo Contencioso-Administrativo, n.
19001233100020050098001, 2007)3.

Con el propésito de definir la moralidad administrativa,
la jurisprudencia del Consejo de Estado ha desarro-
llado una amplia construccién conceptual de la figura
partiendo del anélisis de la relacién con la legalidad
y con aspectos tales como la corrupcién, la mala fe, la
ética y, el recto manejo de bienes y recursos del Esta-
do, entre otros (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
n. 76001-23-31-000-2005-00549-01, 2007).

3 La Gaceta del Congreso la define como un “derecho que tiene la comuni-
dad a que el patrimonio publico sea manejado de acuerdo a la legislacién

vigente, con la diligencia y cuidado propios de un buen funcionario”.
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Cierto es que el Consejo de Estado ha convenido
en afirmar que lograr una definicién abstracta de la
nociéon de moralidad administrativa resulta bastante
dispendioso e imposible, y frente a ello ha indicado
que corresponde a los jueces, en cada caso concreto,
identificar el alcance y contenido del concepto de
moralidad administrativa “de conformidad con las con-
diciones facticas, probatorias y juridicas que rodean
la supuesta vulneracién o amenaza endilgada” (Sala
de los Contencioso-Administrativo, n. AP 2002-2943,
2007; Sala de lo Contencioso-Administrativo, 2009).

Deviene en importancia significar que el concepto
de moralidad administrativa tiene una doble conno-
tacidn, o tiene una doble naturaleza. En primer lugar,
la moralidad administrativa emerge como principio
de la funciéon administrativa, segin se extracta del
articulo 209 de la Constitucién Politica, y como dere-
cho colectivo. Si analizamos su primera connotacion,
es decir, como principio, la figura se convierte en un
faro que orienta las demas disposiciones normativas
de menor jerarquia, lo que a su vez la convierte en
un concepto interpretativo y obligatoriamente; es un
punto orientador para el operador juridico. Anali-
zando su otra connotacidn, es decir, como derecho
o interés colectivo, comporta un caracter subijetivo,
en razén a que genera en los ciudadanos la posibi-
lidad de que puede invocarse su proteccion a través
de mecanismos judiciales (Sala de los Contencioso-
Administrativo, n. AP 2002-2943, 2007; Sala de lo

Contencioso-Administrativo, 2009).

La jurisprudencia constitucional y contencioso-admi-

nistrativa ha sefialado que la moralidad administrativa,

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

como derecho, comprende la concurrencia de varios
presupuestos, entre los que se resalta la buena fe, la
ética, la honestidad, la satisfaccién del interés general
y, la negacién de la corrupcién, entre otros; ademas, si
quienes ejercen funciones administrativas actian den-
tro de los pardmetros éticos y morales que imponen
las normas sociales, el derecho a la moralidad adminis-

trativa se vera garantizado en plena forma“.

Sobre el particular, la honorable Corte Constitucional
ha dicho que la moralidad administrativa no se
circunscribe dnicamente al “fuero interno de los
servidores publicos sino que abarca toda la gama del
comportamiento que la sociedad en un momento
dado espera de quienes manejan los recursos de la
comunidad y que no puede ser otro que el de abso-
luta pulcritud y honestidad” (Corte Constitucional, n.
C-046, 1994).

De otro lado, la jurisprudencia constitucional y conten-
cioso-administrativa ha reiterado que la vulneracion a
la moralidad administrativa supone generalmente el
quebrantamiento del principio de legalidad (Corte
Constitucional, n. SU-913, 2009; Sala de lo Conten-

4 Ibidem. "Asi las cosas, la moralidad administrativa entendida como dere-

cho colectivo permite censurar la actividad de la administracién publica o de
los particulares en ejercicio de funcién publica, puesto que el juicio en estos
eventos se relacionard con el respeto por los pardmetros éticos que, desde
la perspectiva de los principios, valores y reglas constitucionales y legales,
deben regir el cumplimiento de la funcién publica. En esa perspectiva, no
corresponderd al juez de la accién popular imponer una postura subjetiva o
individual de la moralidad, sino que, conforme a la multiplicidad de princi-
pios y valores reconocidos expresamente a lo largo del texto constitucional,
junto con el sentido comun (sensuscommunis), definir si en el caso concreto

se vulnerd o trasgredio el derecho”.
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cioso-Administrativo, n. AP-166, 2001). En tal sentido,

el honorable Consejo de Estado ha establecido que:

(...) En efecto, cuando se habla de moralidad admi-
nistrativa, contextualizada en el ejercicio de la funciéon
publica, debe ir acompafada de uno de los principios
fundantes del Estado Social de Derecho, como lo es
el de legalidad, que le impone al servidor publico o
al particular que ejerce funcién administrativa, como
pardmetros de conducta, ademas de cumplir con la
Constitucion y las leyes, observar las funciones que le
han sido asignadas por ley, reglamento o contrato, por
ello en el andlisis siempre estd presente la ilegalidad
como presupuesto sine qua non, aunque no exclusivo
para predicar la vulneracion a la moralidad administra-
tiva® (Sala de lo Contencioso-Administrativo, n. 35501,
2007; Sala de lo Contencioso-Administrativo, 2002.).

La jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha
pronunciado en innumerables fallos respecto al tema
de la moralidad administrativa desarrollando el estu-
dio de la misma a partir de las conductas particulares
que han propendido por desviar el interés general
de la sociedad como principio constitucional hacia
un propdsito particular buscando el favorecimiento
del propio servidor publico o de un tercero, configu-

randose en la mayoria de las ocasiones una nulidad

5 "Toda vez que como se dej6 anotado, por tratarse de una norma abierta,
cuya aplicacién al caso concreto se deriva de la interpretacién que sobre esta
efectle el juez atendiendo los principios generales del derecho y la justifica-
cién de la funcién administrativa, esta Sala estima que para que se concrete la
vulneracion de la "moralidad administrativa” con la conducta activa o pasiva,
ejercida por la autoridad o el particular, debe existir una trasgresién al orde-
namiento juridico, a los principios legales y constitucionales que inspiran su

regulacién, especialmente a los relacionados con la Administracion publica”.

4 ) )
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absoluta del Contrato por configurarse la causa de
desviacion de poder en unas ocasiones o la llamada

falsa motivacion.
CONCLUSION

La innumerable normatividad expedida sobre
el tema de Contratacién Estatal ha propendido por
constitucionalizar la administracién publica, esto es
enmarcar dentro de todas sus actuaciones adminis-
trativas la aplicacion de los postulados constitucio-
nales y los principios de la contratacién dentro del
marco de la aplicacion de los principios de la funcién
publica, haciendo que el principio de publicidad
contractual en el quehacer publico sea el eje central

de la funcién publica.

BN
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