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CarituLo 9
Panorama de las transformaciones del derecho publico
colombiano con ocasion de la Constituciéon de 1991

Libardo Rodriguez Rodriguez (Colombia)*

INTRODUCCION

Las dindmicas propias de la sociedad y del Estado, asi como las constantes
evoluciones de las disciplinas juridicas en general y del derecho publico en
particular, producen diversos cambios en el orden juridico de las instituciones
publicas, tanto desde el punto de vista normativo, como del jurisprudencial y
del doctrinal.

Esas dindmicas y evoluciones han sido particularmente intensas en Colombia
en los ultimos anos, especialmente por la promulgacién de una nueva Consti-
tucion Politica en 1991, pero también por la expediciéon de diversos cédigos y
estatutos relacionados con las materias que integran el derecho publico.

Por lo anterior, dentro del marco del andlisis comparado de la evolucién y
expectativas del derecho publico, vale la pena presentar, asi sea de manera
muy general, el caso de Colombia en la tGltima época, con el fin de que los in-
teresados en esa vision de caracter comparado y aun quienes se inician en el
conocimiento del derecho publico colombiano tengan a su alcance un panorama
que les permita conocer las principales transformaciones.

Puede afirmarse que, en general, los cambios en Colombia no se han pro-
ducido en la denominacién de las materias propias del derecho publico sino en
el contenido de las mismas. Es decir, no han aparecido propiamente nuevas
materias sino que ha cambiado su regulacién positiva, asi como las posiciones
jurisprudenciales y doctrinales sobre las mismas. En otras palabras, a pesar
de la importancia en la evolucién del derecho publico, los grandes capitulos de
esta disciplina juridica contintdan siendo los mismos, aunque su contenido ha
sufrido importantes variaciones.

Profesor de Derecho Administrativo. Ex consejero de Estado de Colombia. Miembro de las Aso-
ciaciones Iberoamericana e Internacional de Derecho Administrativo; del Foro Iberoamericano de
Derecho Administrativo, y de la Academia Internacional de Derecho Comparado.
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En el anterior orden de ideas, procederemos a presentar una visién general
de los cambios mas importantes que han ocurrido en el derecho publico colom-
biano con ocasion de la expedicién de la Constitucién citada y, con ese propdsito,
para una mejor comprensién, presentaremos inicialmente los grandes cambios
producidos en el orden constitucional (I), para analizar luego las principales
transformaciones que especificamente han ocurrido en los temas propios del
derecho administrativo (II).

9.1 LAS TRANSFORMACIONES EN EL REGIMEN CONSTITUCIONAL

A pesar de que durante la década de los ochenta del siglo XX el Congreso de
Colombia expidié algunas reformas constitucionales, entre las cuales puede
destacarse el acto legislativo 1 de 1986, mediante el cual se buscé fortalecer
la descentralizacion con la eleccién popular de los alcaldes municipales, sin
duda la transformacién fundamental en el régimen constitucional colombiano
se produjo con la expedicién de la Constitucion Politica de 1991. Al respecto,
en este acapite nos limitaremos a presentar de manera general los cambios e
innovaciones introducidos por la nueva Constitucion, mientras que los cambios
que afectan los capitulos que conforman el derecho administrativo los presenta-
remos detenidamente en el siguiente capitulo, aunque en ellos, como es légico,
juega un papel preponderante el cambio de régimen constitucional®.

Para comprender los grandes cambios constitucionales, nos referiremos, en
primer lugar, a las transformaciones en el modelo del Estado colombiano (A);
mas adelante, estudiaremos la evolucion relacionada con la carta de derechos (B);
en tercer lugar, analizaremos las transformaciones en la estructura del Estado
(C); posteriormente, veremos las transformaciones en materia de Administra-
cién de Justicia (D) y, finalmente, nos referiremos a los cambios en el régimen
econdémico y de la hacienda publica (E).

9.1.1 Las transformaciones en el modelo del Estado colombiano

La Constitucion de 1991 precisé los aspectos fundamentales sobre el modelo
del Estado colombiano, ratificando que es un Estado democratico, aunque ya
no solamente con un sistema de democracia representativa sino que pregona
la existencia de una democracia participativa, fortalecida con la introduccién
de mecanismos de participacion ciudadana distintos del voto tradicional, como

! Para una visiéon mas detalladas de las principales innovaciones introducidas por la Constitucién

Politica de 1991 pueden verse. entre otras. las siguientes publicaciones: CEPEDA ESPINOSA,
Manuel José. Introduccion a la Constitucion de 1991: hacia un nuevo constitucionalismo. Bogota,
Presidencia de la Republica, Consejeria para el Desarrollo de la Constitucién, 1993; LLERAS DE
LA FUENTE, Carlos, et. al. Introduccion y génesis de la Constitucion de Colombia. Bogota, Camara
de Comercio de Bogotd, 1992, y VIDAL PERDOMO, Jaime y SACHICA, Luis Carlos. Aproximacion
critica a la Constitucion Politica de 1991, Bogota, Camara de Comercio de Bogotda, 1991.
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el plebiscito, el referendo, la consulta popular, el cabildo abierto, la iniciativa
legislativa y la revocatoria del mandato?.

De otra parte, la transformacién constitucional de 1991 ratificé que Colombia
se encuentra organizada como un Estado unitario, aunque con fuertes elemen-
tos de descentralizacién territorial y la consecuente autonomia de las entidades
territoriales, que atentan el centralismo tradicional en el interior del Estado®.

Ademas, en la configuracién constitucional del modelo del Estado se destaca
que la nueva Constitucién califica al Estado colombiano como un Estado social
de derecho, y ya no simplemente como Estado de derecho, calificacién en virtud
de la cual surgen nuevas obligaciones para el Estado en cuanto debe proporcio-
nar mayores servicios y garantizar de una forma mas adecuada los derechos a
los ciudadanos®.

No cabe duda, entonces, de que las caracteristicas tradicionales del Estado
colombiano en el sentido de ser un Estado de derecho, unitario y democratico,
han sido objeto de importantes transformaciones durante los ultimos afios,
con el objetivo de convertir a Colombia en un Estado social de derecho, con
democracia participativa y con régimen unitario, aunque con autonomia de sus
entidades territoriales.

9.1.2 La evolucion relacionada con la carta de derechos

Otra de las grandes transformaciones del régimen constitucional colombiano
consiste en la considerable ampliacién de la carta de derechos, que garantiza las
diversas generaciones de derechos. Como expresion de lo anterior, en la Consti-
tucién se consagran y garantizan en forma expresa casi todos los derechos que se
han reconocido tradicionalmente como fundamentales en la historia del derecho
constitucional colombiano y en instrumentos internacionales de derecho publico.
Igualmente, la Constitucién de 1991 consagra de forma extensa los derechos
sociales, econémicos y culturales, asi como colectivos y del medio ambiente®.

¢ Para conocer los diferentes mecanismos de participacién ciudadana previstos en la Constitucién
colombiana de 1991. Véase a CEPEDA, Manuel José. Introduccion a la Constitucion de 1991. cit.
pp. 147 yss., ya ARAUJO RENTERIA, Jaime. Principios de derecho constitucional, Bogota, Mc-
Graw Hill, 1999. pp. 3 y ss. Desde el punto de vista jurisprudencial, véase Corte Constitucional,
sentencia C-180 de 1994, que estudio el proyecto de ley estatutaria “por la cual se dictan normas
sobre mecanismos de participacion ciudadana”.

3 Sobre la concepcién unitaria del estado en Colombia y la descentralizacién de sus entidades terri-
toriales, véase Corte Constitucional. sentencias C-004 de 1993 y C-1051 de 2001.

4 Sobre la nueva concepcion del estado social de derecho en Colombia, véase a MADRINAN RIVERA,
Ramoén Eduardo. EI estado social de derecho, Bogotd, Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez, 1997.
Desde el punto de vista jurisprudencial, véase Corte Constitucional, sentencias C-1064 de 2001
y C-292 de 2003.

5 Para un mejor conocimiento y analisis de los derechos consagrados en la Constitucién de 1991.
véase a ARANGO RIVADENEIRA, Rodolfo. El concepto de derechos sociales fundamentales. Bogota,
Legis Editores, 2005; a BERNAL PULIDO, Carlos. El derecho de los derechos: escritos sobre la
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IMPORTANCIA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE SELECCION DEL CONTRATISTA Y DE LA CONTRATACION PUBLICA...

Aclaro que revisar si la adjudicaciéon fue hecha en debida forma, una vez
interpuesto el recurso de impugnacién establecido en el articulo 112 de la Ley,
no es la Unica competencia que le tiene asignada dicha norma al TAdeCP; sin
embargo, pongo dicha atribucién como ejemplo para describir la importante
misién que se le ha asignado, entre otras, a ese Tribunal que esta ubicado dentro
de la via administrativa, por lo que emite actos administrativos (no sentencias ni
otras resoluciones judiciales), sujetos al control de legalidad por la Sala Tercera.

25.2 PRINCIPIOS QUE RIGEN LOS PROCEDIMIENTOS DE SELECCION
DE CONTRATISTAS

El marco anterior permite decir que a lo largo de la ley 22 de 2006 se observa
una serie figuras juridicas que le brindan una fisonomia y soporte al contenido
normativo de esa ley. Son los principios que sirven para la interpretaciéon en
caso de duda, llenar vacios legales ante el supuesto de ausencia de disposicion
aplicable al caso concreto, y sirven para orientar al legislador durante el pro-
ceso de creacién de nuevas normas sobre procedimientos administrativos de
contratacion.

Antes de mencionar y explicar brevemente los principios del procedimiento
de seleccién de contratista, segun nuestra legislacién, coincido con el jurista
Javier Sheffer Tunén —especialista en Derecho Administrativo— en que la ley 22,
a través de su ultima modificacién por medio de la ley 69 de 2009, vino a dar
claridad en el reagrupamiento de cudles son esos procedimientos de seleccién
de que se vale la Administracién para dotar de obras, bienes y servicios a la
poblaciéon panamena:

Desde el origen de las regulaciones de los tramites para escoger a los pres-
tadores de servicios, constructores de obras o suministros de bienes al Estado,
han sido varias las férmulas utilizadas para tales propdsitos, que tomaron
en cuenta la complejidad del objeto, su disponibilidad en el mercado, y en la
mayoria de los casos, en atencién al precio de la obra, servicio o suministro.

Con la claridad introducida por la ley 69 de 2009, puede decirse que éstos
procedimientos consisten en: contratacién menor, licitacién publica, licitacion
por mejor valor, licitacién para convenio marco, licitacién de subasta en reversa,
licitacion abreviada y subasta de bienes publicos.

... esta ultima modificacién a la ley 22 de 2006, en lo que concierne a este
listado, tiene la virtud de recoger en una sola norma (Art. 11) las distintas
modalidades de procedimientos de seleccién de contratistas, que antes, pese
a estar contenidas en el cuerpo del régimen de contratacion administrativa,
no yacian enunciadas de este modo’.

! SHEFFER TUNON, Javier Ernesto. Régimen juridico de la seleccién del contratista en Panamé y
su control en sede administrativa y judicial, Ponencia al Congreso de contratacion publica y me-

canismos de control, celebrado en San José, Costa Rica, Colegio de Abogados, entre el 23 y 27 de
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En otras palabras, se recogen los distintos tipos de procedimientos de selec-
cién de contratista que contiene la ley 22 de 2006 y se agrupan listdndose en un
mismo articulo. No entraré en el analisis de estos procedimientos por razones
de tiempo para esta exposicién, pero si convendria para el futuro referirnos a
estos tipos de procedimientos en si.

Dicho lo anterior, menciono ahora algunos de los principios méas trascendentes
que identifican dichos procedimientos de seleccién. Esta materia puede variar
de autor en autor, ademas pudiesen ser denominados de distinta forma; sin em-
bargo, en lo que en la legislacién nuestra se trata, son plenamente identificables
o extraibles los siguientes:

25.2.1 Principio de transparencia

Significa que la gestién puiblica en general debe ser abierta y accesible a la po-
blacién. Lo transparente tiene como anténimo lo oscuro, lo turbio; en términos
generales, la cosa publica ha de ser clara para todos los ciudadanos, salvo que
haya alguna norma constitucional, legal o reglamentaria que impida su acceso
por ser de caracter restringido o confidencial. El tema de contratacién publica
por regla debe revestir esta condicién, excepto en materia de seguridad nacional,
secretos de Estado, y otros similares.

La tendencia es ir hacia gobiernos abiertos, que rindan cuentas de su gestién,
y una de las formas para ello es saber cémo se invierten los fondos publicos que
provienen del pago de impuestos por los particulares.

Laley 22 aborda la transparencia como el deber de “seguir los procedimientos
que senala la ley y hacer publicas las actuaciones y decisiones de la entidad con-
tratante cuando adelante un proceso contractual, lo cual garantiza la seleccién
del mejor de los proponentes u oferentes y asegura que todos los que puedan,
participen y conozcan las reglas, y a la vez exige ofrecer condiciones de igual-
dad para los participantes, lo que facilita la seleccién objetiva del contratista”.

Esto, en términos practicos implica, s6lo por mencionar algo, que el pliego de
cargos debe ser de conocimiento y acceso para todos los que intervengan como
oferentes; esto redundard en la imparcialidad del trato o igualdad de nivel de
los que aspiran a ser ganadores del acto publico, y con ello ganaran el servicio
publico y la poblacién destinataria de dicho servicio u obra. La transparencia es
una valvula anticorrupcién, de alli una de las claves de su importancia.

2b5.2.2 Principio de licitacion publica y plena justicia en la adjudicacion

Vale abordar estos dos principios juntos que provienen de la Constitucion (Art.
266). El colega Javier Sheffer Tunién los concibe de la siguiente manera:

noviembre de 2009, texto por publicar en las memorias de dicho Congreso.
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... laregla que establece la Ley Fundamental de 1972, es que la ejecucion,
reparacién y compras que se efectien con fondos estatales o de dependencias
publicas, asi como la venta o arrendamiento de bienes publicos han de hacerse
mediante licitacion publica, salvo las excepciones que determine la Ley. Tales
actos publicos estan orientados en la busqueda del mayor beneficio para el
Estado y plena justicia en la adjudicacion®.

La Constitucién exalta, pues, la licitacién publica como principio universal
en la seleccién de contratistas, y herramienta para lograr un “plus” de bene-
ficio al interés publico, lo que no es incompatible con la “plena justicia en la
adjudicacién”.

Estimo que la justicia en la adjudicacion, que segun la Carta no es cualquier
Jjusticia sino una justicia completa o plena, es una facultad compartida entre
la entidad licitante y el Tribunal Administrativo de Contrataciones Publicas
(TAdeCP), toda vez que este Ultimo interviene en la fase de impugnacién de
ciertas acciones u omisiones en el procedimiento precontractual, que a juicio
del recurrente o reclamante estan renidas con la Ley o los reglamentos, in-
cluido el pliego de cargos.

En la medida que algun oferente impugne el acto de adjudicacién por consi-
derarlo contraventor de la Ley y las ventajas comparativas de su propuesta, la
intervencion imparcial e independiente del TAdeCP contribuye de este modo
al objetivo trazado por la Constitucion.

Correspondera al TAdeCP analizar el recurso y, de estimarlo, proceder
a que se cumpla con la plena justicia en la adjudicacién, querida por la Ley
Fundamental, todo esto en via administrativa, porque este “Tribunal”, es un
mecanismo de control preventivo de legalidad dentro de esta esfera de com-
petencia, previo al proceso jurisdiccional ante el Juez natural o Sala Tercera
de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia”?.

25.2.3 Principio de eficiencia

Esta relacionada con la competencia y capacidad de los recursos humanos para
el desempeno de las atribuciones a ellos asignadas en tiempo oportuno y con
ahorro de gastos; con esto se trata de promover que la participacién del oferente
como colaborador de la Administracién para el fin contractual sea éptima.

Es un principio que se ayuda en la era actual de las herramientas tecnolégi-

cas para aproximar los servicios a la poblacién. Se cita como ejemplo el portal
“PanamaCompra” (www.panamacompra.gob.pa) y la debida capacitacién que
debe darse al operador oficial y por qué no a la ciudadania para el mejor ma-

2

La adjudicacion es definida técnicamente como una competencia, en principio, de la entidad licitante,
que al ejercerla debe exponer las razones o motivos por las que se “reconoce, declara y acepta” la
propuesta mas ventajosa de conformidad con las disposiciones legales (Ley, reglamentos, pliego
de cargos), con la que finaliza el procedimiento precontractual.

Cf. Ponencia del autor “Régimen juridico de la seleccién del contratista en Panama y su control en
sede administrativa y judicial”.
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