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1. Texto normativo demandado.

LEY 1474 DE 2011



(julio 12)
Diario Oficial No. 48.128 de 12 de julio de 2011

Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion,
investigacién y sancién de los actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion
publica.

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

(...)
CAPITULO VII.

DISPOSICIONES PARA PREVENIR Y COMBATIR LA CORRUPCION EN LA CONTRATACION
PUBLICA.

(...)

ARTICULO 86. IMPOSICION DE MULTAS, SANCIONES Y DECLARATORIAS DE
INCUMPLIMIENTO. Las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica podran declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del
mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la cldusula
penal. Para tal efecto observaran el siguiente procedimiento:

a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, la
entidad publica lo citara a audiencia para debatir lo ocurrido. En la citacion, hard mencién
expresa y detallada de los hechos que la soportan, acompanando el informe de
interventoria o de supervision en el que se sustente la actuacién y enunciara las normas o
clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el
contratista en desarrollo de la actuacién. En la misma se establecera el lugar, fecha y hora
para la realizacion de la audiencia, la que podra tener lugar a la mayor brevedad posible,
atendida la naturaleza del contrato y la periodicidad establecida para el cumplimiento de
las obligaciones contractuales. En el evento en que la garantia de cumplimiento consista en
pdliza de sequros, el garante sera citado de la misma manera;

b) En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, presentara las
circunstancias de hecho que motivan la actuacién, enunciara las posibles normas o
clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el
contratista en desarrollo de la actuacién. Acto sequido se concedera el uso de la palabra al
representante legal del contratista o a quien lo represente, y al garante, para que presenten
sus descargos, en desarrollo de lo cual podra rendir las explicaciones del caso, aportar
pruebas y controvertir las presentadas por la entidad;

c) Hecho lo precedente, mediante resolucién motivada en la que se consigne lo ocurrido
en desarrollo de la audiencia y la cual se entendera notificada en dicho acto publico, la
entidad procedera a decidir sobre la imposicién o no de la multa, sancion o declaratoria de



incumplimiento. Contra la decision asi proferida s6lo procede el recurso de reposicién que
se interpondrd, sustentard y decidira en la misma audiencia. La decisién sobre el recurso se
entendera notificada en la misma audiencia;

d) En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su
delegado, podra suspender la audiencia cuando de oficio o a peticiéon de parte, ello resulte
en su criterio necesario para allegar o practicar pruebas que estime conducentes y
pertinentes, o cuando por cualquier otra razén debidamente sustentada, ello resulte
necesario para el correcto desarrollo de la actuacion administrativa. En todo caso, al
adoptar la decision, se sefialara fecha y hora para reanudar la audiencia. La entidad podra
dar por terminado el procedimiento en cualquier momento, si por algln medio tiene
conocimiento de la cesacidon de situacidén de incumplimiento.

2. Pretensién y cargos.

2.1. Pretension. Se solicita a este tribunal que declare la inexequibilidad de la expresion
subrayada, por considerarse que vulnera el predmbulo y los articulos 13, 29, 83 y 228 de la
Constitucion.

2.2. Cargos. La demanda presenta tres cargos, a saber:

2.2.1. El primer cargo plantea la violacion del predambulo y del articulo 13 de la Constitucion,
por cuanto la expresién acusada establece un trato contrario a la justicia y a la igualdad, al
prever la posibilidad de que la administracién cuantifique los perjuicios del incumplimiento
del contrato, valga decir, al reconocerle a la administracién la condicion de juez y de parte.
Asi, pues, seria suficiente que la administracién afirme que existen perjuicios para que ellos
puedan exigirse a los contratistas, pese a que dichos perjuicios pueden ser inciertos y
carecer de apoyo factico y juridico. De esta manera, ademas de contar con la facultad de
declarar incumplimientos e imponer sanciones, la administraciéon queda también habilitada
para cuantificar, por la via administrativa, la existencia de perjuicios. Por el contrario, si
quien pretende la indemnizacion de perjuicios es el contratista debera acudir a la
jurisdicciéon a efectos de que sean alli declarados y cuantificados. Si bien las entidades del
Estado tienen determinados privilegios, atribuir la competencia para cuantificar los
perjuicios desborda el margen de configuracion del legislador, pues se introduce una
diferencia de  trata injustificada, al permitir a una parte del contrato cuantificar los
perjuicios y al exigir a la otra que acuda ante la jurisdiccion para tal propdsito.

2.2.2. El segundo cargo sefala que la expresion demandada vulnera el articulo 29 de la
Constituciéon, en tanto se otorga una competencia a la administracién pero no se
reglamenta su ejercicio ni se alude a la necesidad de hacer una ponderacién de la prueba.
No es admisible que los perjuicios se presuman, cuando deben probarse, para proceder a
cuantificarlos por parte de la administracion. La existencia de perjuicios y su cuantificacién
son asuntos que corresponden a una decisién judicial y obedecen a un ejercicio probatorio.

2.2.3. El tercer cargo advierte que la expresion demandada desconoce la presuncion de
buena fe y el principio de prevalencia del derecho sustancial sobre las formalidades,
previstos en los articulos 83 y 228 de la Constitucién, al asumir, sin que exista prueba que



lo soporte, que de la declaracién de incumplimiento de un contrato se sigue de manera
necesaria la causacién de perjuicios, aunque no ocurra asi en la realidad, para proceder a
cuantificarlos. De esta forma “al concederse a la administracién publica la facultad de
establecerse como ciertos unos perjuicios a través de su propio o simple dicho, se impone la
formalidad sobre la realidad factica (...)".

3. Intervenciones.

3.1. Intervencién del Departamento Administrativo de la Funcidn Pdblica: inhibicién vy, en
subsidio, exequibilidad. Precisa que en la exposicion de motivos del proyecto[1] que a la
postre seria la ley que contiene la expresion demandada, se destacé la necesidad de dotar
a la administracién de un procedimiento expedito, con respeto del debido proceso, para
imponer multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento. Considera que el concepto de
la violacion de la demanda no cumple con los minimos argumentativos de certeza y
pertinencia, pues pretende equiparar situaciones que no son equiparables. En este
contexto, si se llega a decidir de fondo el caso, trae a cuento las Sentencias C-618 de 2012
de la Corte Constitucional y las del 4 de junio de 1998 (Rad. 13988) y del 13 de noviembre
de 2008 (Rad. 68001-23-31-000-1996-02081-01(17009)), de la Seccién Tercera de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, para destacar el margen de
configuracidén del legislador en materia de contratacién estatal y afirmar que esta medida se
enmarca dentro de dicho margen.

3.2. Intervencidon de la Universidad Libre de Bogota: inhibicidn y exequibilidad. Aclara que la
administracién goza de una serie de prerrogativas o potestades excepcionales en materia
contractual, que estan justificadas por los fines esenciales del Estado. Considera que la
demanda no desarrolla de manera adecuada el concepto de la violacién del preambulo,
pues no muestra de qué manera seria vulnerado por la expresion demandada. En cuanto a
los cargos restantes, advierte que la administracién no puede equipararse al contratista,
justamente porque tiene unas prerrogativas; que la cuantificacion del perjuicio no resulta
del capricho de la administracion, sino de un procedimiento administrativo especial; y que
la cuantificacion del perjuicio no es automatica ni obedece a una presuncion, sino que
resulta del referido procedimiento.

3.3. Intervencion del Instituto Colombiano de Derecho Procesal: inexequibilidad. Considera
que es una exigencia del debido proceso la de que los conflictos entre la administracion y el
contratista sean resueltos por la jurisdiccion. De manera excepcion, por razon de garantizar
la continua ejecucién del contrato estatal, que persigue finalidades de interés publico, se
autoriza a la administracion para ejercer funciones propias del juez del contrato, como las

de interpretarlo, declarar su caducidad o imponer multas. No obstante, la administraciéon no
puede fijar los perjuicios causados por el incumplimiento, diferentes a los previstos en la
clausula penal, ni siquiera en el acto de liquidacion del contrato. Si la administracién
pretende reclamar por otro tipo de perjuicios debe acudir ante el juez del contrato y
demostrar su existencia 'y su cuantia. En este contexto, la expresion demandada le permite
a la administracién de fijar por medio de un acto administrativo, que goza de presuncidn
de legalidad y tiene caracter de titulo ejecutivo, tanto la existencia como la cuantificacion
de los perjuicios, lo cual “carece de justificacidn porque [esta facultad] no persigue la
ejecucion del contrato ni la construccién de la obra ni la prestacién del servicio”, de tal



suerte que se vulnera el articulo 29 de la Constitucion, al no permitir que el conflicto sea
conocido y juzgado por el juez del contrato, que es el competente para ello.

3.5. Intervencién de la Academia Colombiana de Jurisprudencia: exequibilidad. Destaca las
prerrogativas de la administracion en materia contractual y su fundamento, para advertir
que ellas, sean clausulas exorbitantes en estricto sentido (interpretacion unilateral,
modificaciéon unilateral, terminacién unilateral, caducidad o reversién) o sean otro tipo de
prerrogativas, estan justificadas constitucionalmente por el interés publico que esta
implicito en la contratacidn estatal. A partir del articulo 14 de la Ley 80 de 1990y 17 de la
Ley 1150 de 2007, sefiala que la administracion puede pactar multas y clausulas penales
con el contratista y tiene la facultad para hacerlas efectivas. En este contexto, considera
que el articulo 86 de la Ley 1474 de 2007 complementa el articulo 17 de la Ley 1150 de
2007, al fijar un procedimiento expedito que no es desconoce el debido proceso[2] y en el
cual se le reconoce a la administracidn una facultad que es necesaria para preservar dicho
interés publico.

3.7. Intervencidon del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario: inhibicién y, en
subsidio, exequibilidad. Coinciden con otros intervinientes en sefalar que el concepto de la
violacidon de la demanda carece de certeza y de pertinencia, pues parte de una
interpretacién del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 que no corresponde a su contenido y
sus argumentos son de conveniencia. En el evento de que se estudiara de fondo el asunto,
reitera los argumentos sobre las potestades exorbitantes vy, al analizar el referido articulo,
precisa que la cuantificacién de los perjuicios es inherente a la efectividad de la sancién que
se sigue de haberse declarado el incumplimiento y que, al hacerse en el marco de un
procedimiento administrativo, no es contraria a las normas que se sefala en la demanda
como vulneradas.

3.8. Intervencién de los ciudadanos Daniel Orduz, Natalia Neira; Felipe Nova y Juan
Velasco: inhibicién y, en subsidio, exequibilidad. Afirman que el concepto de la violacién de
la demanda carece de suficiencia, pues no alcanza a generar siquiera una duda minima
sobre la exequibilidad de la expresion demandada. En cuanto al fondo, advierten que no
hay obligacion de tratar igual al contratista y a la administracion, porque en el caso de la
segunda esta de por medio el interés publico; que la norma demandada si garantiza el
debido proceso, al prever un procedimiento en el cual los interesados pueden hacer parte y
defender sus derechos; que en modo alguno se presume la mala fe del contratista, pues su
declaracién de incumplimiento resulta del procedimiento administrativo y debe fundarse en
el derecho sustancial y en los medios de prueba existentes.

3.9. Intervencién de la Universidad de la Sabana: exequibilidad. Aclara que la norma
demandada se aplica a las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica, lo que implica que no puede aplicarse a otro tipo de entidades. Asi
decantado el ambito de aplicacidn, considera que la diferencia de trato esta justificada en
este caso, por los fines que persigue la administracién. De otra parte, no es posible asumir,
como al parecer lo hace la demanda, la mala fe de la administracién, pues la cuantificacidn
de perjuicios resulta de un procedimiento administrativo y se funda en referentes facticos y
juridicos objetivos.



3.10. Intervencidon de la Universidad de Caldas: inhibicién y exequibilidad. Dice que el
concepto de la violaciéon no cumple con los minimos argumentativos. La violacién del
preambulo carece de claridad, pertinencia y  suficiencia, pues se incurre en repetidas
contradicciones, se emplea argumentos histéricos y no se genera dudas sobre la
exequibilidad de la expresién demandada. La violacién del articulo 13 carece de
especificidad, porque no se concreta la acusacién en el sentido de mostrar una oposicion
objetiva y verificable. La violacion del articulo 83 y del articulo 228 carece de claridad,
certeza, especificidad, pertinencia y suficiencia, porque en realidad no se refieren a estos
articulos sino al debido proceso. El Unico cargo que se tiene por apto y, por ende, se estudia
de fondo es el del debido proceso. En este estudio se reiteran los argumentos planteados
por otros intervinientes y se destaca que al contratista se le garantizan sus derechos tanto
en el procedimiento administrativo como en el eventual proceso judicial posterior.

3.11. Intervencion de la Universidad Externado de Colombia: exequibilidad. Sefiala que la
existencia de un régimen juridico diferenciado para la administracién tiene justificacion
constitucional, por lo que no se debe tratar igual a la administracién y al contratista; que las
demas vulneraciones que sefiala la demanda obedecen a una lectura incompleta de la
norma demandada, pues en ella se prevé un procedimiento para establecer la existencia de
los perjuicios y para cuantificarlos.

4. Concepto del Procurador General de la Nacién: inhibicion.

4.1. El Ministerio Publico, por medio del Concepto 5892, solicita a este tribunal que se inhiba
de pronunciarse de fondo sobre la disposicién demandada, dada la ineptitud sustancial de la
demanda.

4.2. Para fundar su solicitud, el concepto advierte que el concepto de la violacion de la
demanda no satisface las cargas minimas de argumentacion que le son exigibles. Sefiala
que los ataques del actor corresponden a proposiciones normativas inexistentes, como las
de que “la disposicién implica una presuncion de perjuicios, una presunciéon de mala fe, una
facultad de enriquecimiento sin causa a favor de la administracion y la capacidad para tasar
injustificadamente los perjuicios”, pues el incumplimiento puede o no declararse vy, solo si
se declara, se puede llegar a cuantificar los perjuicios, lo que implica que en modo alguno
se presume el incumplimiento o los perjuicios y, en caso de haberlos, el resarcirlos no
puede calificarse como un enriquecimiento sin causa. Al requerirse de un procedimiento
administrativo, no se puede afirmar que se presuma la mala fe del contratista o su
incumplimiento, sino que es menester probar tanto lo uno como lo otro, con plena garantia
del debido proceso. En cuanto al argumento de que los perjuicios en el ambito del contrato
solo pueden ser tasados por el juez, “no se sustenta un verdadero parametro de
constitucionalidad, pues la Constituciéon no prohibe a la administraciéon expedir actos
administrativos de caracter particular en los cuales imponga obligaciones a los
particulares”.

Il. FUNDAMENTOS.

1. Competencia.



Este tribunal es competente para pronunciarse sobre la constitucionalidad de la expresién
“cuantificando los perjuicios del mismo,” contenida en el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, conforme a lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 241 de la Constitucion Politica.

2. Cuestion previa: la aptitud sustancial de la demanda.

2.1. Dado que la mayoria de los intervinientes y el Ministerio Publico consideran que el
concepto de la violacion de la demanda no satisface los minimos argumentativos de
certeza, especificidad, pertinencia y suficiencia, es menester estudiar, como cuestion
previa, la aptitud de la demanda.

2.2. Las anteriores exigencias argumentativas son minimas, pues el ejercicio de la accién
publica de inconstitucionalidad es una de las maneras que tiene el ciudadano de hacer
efectivo su derecho fundamental a participar en la conformacion, ejercicioy control del
poder politico, conforme a lo previsto en el articulo 40.7 de la Constitucion y su acceso a la
administracion de justicia, segun lo dispuesto en el articulo 229 ibidem. Asi, pues, al
momento de verificar dichos minimos argumentativos, el rigor de este tribunal no puede
llegar a ser tal que haga nugatorio este derecho fundamental. Por ello, el analisis de los
requisitos de la demandada debe hacerse conforme al principio pro actione, de tal suerte
que, incluso si existe una duda sobre la admisibilidad de la demanda, ésta debe resolverse
a favor de su admisibilidad, de tal manera que este tribunal pueda pronunciarse de fondo
sobre el asunto y no tenga que inhibirse de hacerlo[3].

2.3. En el primer cargo parte de la base de que la expresién demandada introduce una
diferencia de trato entre l|a entidad estatal y el contratista. Se argumenta que al tratarse de
dos partes en un contrato, ambas deberian tener los mismos derechos y obligaciones. No
obstante, la norma demandada le permite a la entidad estatal seguir un procedimiento, en
el cual obra como juez y como parte, que el actor califica de privilegio, sin reconocer al
contratista una facultad semejante. Considera que esta diferencia de trato es injustificada,
pues tanto la administracion como el contratista deberian acudir ante el juez del contrato
para probar en un proceso judicial la existencia de perjuicios derivados del incumplimiento y
obtener su cuantificacion. Este cargo sigue un hilo conductor que lo hace comprensible;
recae sobre una proposicién juridica real y existente, pues, en efecto, la expresion demanda
brinda un trato diferente a las partes del contrato estatal cuando se trata de cuantificar los
perjuicios causados por el incumplimiento del mismo; advierte que esta diferencia de trato
es contraria al predmbulo y al principio de igualdad, pues las partes del contrato deberian
ser tratadas igual vy la diferencia de trato de la expresién demandada es desmedida e
inequitativa. En estas condiciones, al analizar el cargo conforme al principio pro actione, se
aprecia que al menos prima facie surge una duda minima sobre la exequibilidad de la
expresion demandada. La argumentacion del actor sobre la necesidad de que la diferencia
de trato a las partes del contrato estatal debe estar justificada, se enmarca dentro de Ila
doctrina reiterada de este tribunal, pues la peculiar personalidad del Estado o el interés
publico no son, ab initio, suficientes para asumir que es viable una diferencia de trato a su
favor, sin examinar si ésta esta o no justificada[4].

2.4, Los cargos restantes parten de la base de que la cuantificacién de los perjuicios, segin
la norma demandada, se sigue de manera necesaria de la declaracién del incumplimiento



del contrato, de tal suerte que no podria declararse el incumplimiento sin cuantificar los
perjuicios. Esta previsidon pasa por alto dos importantes circunstancias: (i) que no todo
incumplimiento del contrato genera perjuicios y (ii) que no todos los perjuicios que se
siguen del incumplimiento del contrato son imputables al contratista, pues en algunos de
ellos puede haber circunstancias como las previstas en el régimen de exoneracién de
responsabilidad. En estas circunstancias, al menos prima facie, la expresion demandada
parece facultar a la entidad estatal a cuantificar los perjuicios, sea que los haya 0 no y sin
que importe la existencia de posibles circunstancias de exoneracion de responsabilidad, lo
cual, ademads de presumir la existencia de hechos y responsabilidades inciertas, atribuidas a
la mala fe del contratista, por un mero celo formal, que puede no corresponder a la
realidad, acaba en la practica presumiendo la responsabilidad patrimonial del contratista,
sin que exista una decisidn judicial que sobre el asunto y declare, con fundamento en el
material probatorio, dicha responsabilidad. En estas condiciones, examinado el segundo vy el
tercer cargo, se vislumbra que el entendimiento que del asunto se forma el actor es
razonable, pues si bien puede existir duda respecto a la contradiccion entre la expresion
demandada y las normas constitucionales que sefala como vulneradas[5], esta duda,
conforme al principio pro actione, debe resolverse en favor de la admisibilidad de la
demanda[6].

3. Problema juridico.

Corresponde determinar si la expresion: la  expresidon: “cuantificando los perjuicios del
mismo,”, contenida en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, al atribuir esta competencia a
la entidad estatal, en el contexto de un procedimiento administrativo en el ambito de los
contratos estatales, jvulnera el principio de igualdad de trato (art. 13 CP), el derecho a un
debido proceso (art. 29 CP), el principio de buena fe (art. 83 CP) y el principio de
prevalencia del derecho sustancial sobre las formalidades (art. 228 CP)?

Dada la estrecha relacion que existe entre el seqgundo y el tercer cargo de la demanda, su
estudio se hara de manera conjunta.

4. Primer Cargo: vulneracién del preambulo de la Constitucién y del principio de igualdad de
trato (art. 13 CP).

4.1. Alcance del cargo.

La demanda sub examine plantea que a pesar de tener la misma condicion: la de parte en

un contrato estatal, la expresion demandada prevé un trato distinto para la entidad estatal,

a la que otorga competencia para cuantificar, por si misma, los perjuicios del

incumplimiento del contrato, mientras que su contraparte no puede hacerlo. A su juicio,

esta diferencia de trato, que califica de desmedida y de inequitativa, carece de justificacion
constitucional.

4.2. El margen de configuracién del legislador en materia de contratacion estatal.
Reiteracion de jurisprudencia.

4.2.1. En un Estado Social y Democratico de Derecho la contratacion estatal, en tanto
modalidad de la gestidn publica, estad regida por los principios de igualdad, moralidad,



eficacia, celeridad, economia, imparcialidad y publicidad, previstos en el articulo 209 de la
Constitucion[7]. En la contratacion estatal estda comprometido el interés general, ya que el
contrato estatal es un instrumento para cumplir las finalidades del Estado, hacer efectivos
los deberes publicos y prestar los servicios publicos, con la colaboracién de los
particulares[8]. La prevalencia del interés general, que es uno de los fundamentos del
Estado Social y Democratico de Derecho de Colombia, conforme a lo previsto en el articulo
1 de la Constitucion, implica que la defensa de este interés es una finalidad primordial en
materia de contratacidn estatal y, ademas, un elemento relevante para su fundamento y
estructura[9]. Por ello, la entidad estatal debe cumplir con los antedichos principios y
garantizar que los contratistas también los cumplan[10], tanto en planeacién como en la
celebracion y ejecucion del contrato estatal.

4.3. La igualdad como valor, principio y derecho. Reiteracion de jurisprudencia.

4.3.1. La igualdad tiene un tripe rol en el ordenamiento constitucional: el de valor, el de
principio y el de derecho[14]. En tanto valor, la igualdad es una norma que establece fines,
dirigidos a todas las autoridades creadoras del derecho y en especial al Legislador; en tanto

principio, la igualdad es una norma que establece un deber ser especifico y, por tanto, se
trata de una norma de mayor eficacia que debe ser aplicada de manera directa e inmediata
por el Legislador o por el juez[15]; en tanto derecho, la igualdad es un derecho subjetivo
que “se concreta en deberes de abstencién como la prohibicién de la discriminacién y en
obligaciones de accién como la consagracion de tratos favorables para los grupos que se
encuentran en debilidad manifiesta. La correcta aplicacion del derecho a la igualdad no sélo
supone la igualdad de trato respecto de los privilegios, oportunidades y cargas entre los
iguales, sino también el tratamiento desigual entre supuestos disimiles”[16].

4.3.2. La igualdad se reconoce y regula en varios textos constitucionales, como en el
preambulo, en los articulos 13, 42, 53, 70, 75y 209. Esta multiple presencia, como lo ha
puesto de presente este tribunal[17], indica que la igualdad “carece de un contenido
material especifico, es decir, a diferencia de otros principios constitucionales o derechos
fundamentales, no protege ninglin ambito concreto de la esfera de la actividad humana sino
gue puede ser alegado ante cualquier trato diferenciado injustificado. De la ausencia de un
contenido material especifico se desprende la caracteristica mas importante de la igualdad:
su caracter relacional”.

4.3.3. Dado su caracter relacional, en el contexto de la acciéon publica de
inconstitucionalidad la igualdad requiere de una comparacion entre dos regimenes juridicos.
Esta comparacidn no se extiende a todo el contenido del régimen, sino que se centra en los
aspectos que son relevantes para analizar el trato diferente y su finalidad. El analisis de la
igualdad da lugar a un juicio tripartito, pues involucra el examen del precepto demandado,
la revision del precepto respecto del cual se alega el trato diferenciado injustificado y la
consideracién del propio principio de igualdad. La complejidad de este juicio no puede
reducirse a revisar la mera adecuacion de la norma demandada y el precepto constitucional
que sirve de parametro, sino que requiere incluir también al otro régimen juridico que hace
las veces de término de la comparacion. Ante tal dificultad este tribunal suele emplear
herramientas metodoldgicas como el test de igualdad[18].



4.3.4. En tanto principio, la igualdad es una norma que establece un deber ser especifico,
aunque su contenido puede aplicarse a multiples ambitos del quehacer humano, y no sélo a
uno o a algunos de ellos. Este deber ser especifico, en su acepcién de igualdad de trato, que
es la relevante para el asunto sub examine, comporta dos mandatos: (i) el de dar un mismo
trato a supuestos de hecho equivalentes, siempre que no haya razones suficientes para
darles un trato diferente; y (ii) el de dar un trato desigual a supuestos de hecho diferentes.

4.3.5. A partir del grado de semejanza o de identidad, es posible precisar los dos mandatos
antedichos en cuatro mandatos mas especificos aln, a saber: (i) el de dar el mismo trato a
situaciones de hecho idénticas; (ii) el de dar un trato diferente a situaciones de hecho que
no tienen ningln elemento en comun; (iii) el de dar un trato paritario o semejante a
situaciones de hecho que presenten similitudes y diferencias, cuando las primeras sean
mas relevantes que las segundas; y (iv) el de dar un trato diferente a situaciones de hecho
que presentes similitudes y diferencias, cuando las segundas mas relevantes que las
primeras.

4.4, Juicio integrado de igualdad: etapas de su analisisy modalidades del test de igualdad
segun su grado de intensidad. Reiteracion de jurisprudencia.

4.4.1. El juicio integrado de igualdad tiene tres etapas de analisis: (i) establecer el criterio
de comparacién: patron de igualdad o tertium comparationis, valga decir, precisar si los
supuestos de hecho son susceptibles de compararse y si se compara sujetos de la misma
naturaleza; (ii) definir si en el plano factico y en el plano juridico existe un trato desigual
entre iguales o igual entre desiguales; y (iii) averiguar si la diferencia de trato esta
constitucionalmente justificada, es decir, si las situaciones objeto  de la comparacion
ameritan un trato diferente desde la Constitucién[19].

4.4.2. El test de igualdad, que se aplica en el juicio integrado de igualdad, en su
metodologia busca analizar tres objetos: (i) el fin buscado por la medida, (ii) el medio
empleado y (iii) la relacion entre el medio y el fin. Segln su grado de intensidad, este test
puede tener tres grados: estricto, intermedio y leve. Para determinar cual es el grado de
intensidad adecuado a un caso sub judice, este tribunal ha fijado una regla y varios
criterios[20], como se da cuenta enseguida.

4.4.2.1. La regla es la de que al ejercer el control de constitucionalidad se debe aplicar un
test leve o débil, que es el ordinario. Este test se limita a establecer la legitimidad del fin y
del medio, debiendo ser este Ultimo adecuado para lograr el primero, valga decir, a verificar
sidichos fin y medio no estan constitucionalmente prohibidos y si el segundo es idéneo o
adecuado para conseguir el primero. Esta regla se formula a partir de dos importantes
consideraciones: el principio democratico, en el que se funda el ejercicio de las
competencias del legislador, y la “presuncién de constitucionalidad que existe sobre las
decisiones legislativas”. El test leve o débil busca evitar decisiones arbitrarias y caprichosas
del legislador, es decir, decisiones que no tengan un minimo de racionalidad. El test leve ha

sido aplicado por este tribunal en casos en los cuales se estudian materias econdmicas,
tributarias o de politica internacional, o en los cuales esta de por medio una competencia
especifica definida por la Constitucion en cabeza de un érgano constitucional, o en los



cuales se trata de analizar una normatividad preconstitucional derogada que aun surte
efectos en el presente, o en los cuales, a partir del contexto normativo del precepto
demandado, no se aprecie prima facie una amenaza para el derecho en cuestion.

4.4.2.2. Para aplicar un test estricto, que es la primera y mas significativa excepcion a la
regla, este tribunal ha considerado que es menester que esté de por medio una clasificacion
sospechosa, como las previstas de manera no taxativa a modo de prohibiciones de
discriminacion en el articulo 13 de la Constitucion; o que la medida recaiga en personas que
estén en condiciones de debilidad manifiesta, o0 que pertenezcan a grupos marginados o
discriminados 0 a sectores sin acceso efectivo a la toma de decisiones o a minorias
insulares y discretas; o que la diferenciacion afecte de manera grave, prima facie, el goce
de un derecho constitucional fundamental; o que se constituya un privilegio. El test estricto
es el mas exigente, pues busca establecer si el fin es legitimo, importante e imperioso y si
el medio es legitimo, adecuado y necesario, es decir, si no puede ser remplazado por otro
menos lesivo. Este test incluye un cuarto objeto de analisis: si los beneficios de adoptar la
medida exceden claramente las restricciones impuestas sobre otros principios y valores
constitucionales.

4.4.2.3. Entre los extremos del test leve y del test estricto esta el test intermedio, que se
aplica por este tribunal cuando se puede afectar el goce de un derecho no fundamental o
cuando hay un indicio de arbitrariedad que puede afectar la libre competencia. Este test
busca establecer que el fin sea legitimo e importante, sea porque promueve intereses
publicos valorados por la Constitucidon o por la magnitud del problema que el legislador
busca resolver, y que el medio sea adecuado y efectivamente conducente para alcanzar
dicho fin.

4.5. Caso concreto.

4.5.1. Si bien la demanda plantea que entre la entidad estatal y el contratista existe un
criterio de comparacion: la condicion de parte dentro del contrato estatal, es necesario
profundizar en esta materia, a partir de referentes normativos, para establecer si en
realidad los dos extremos de la comparacion son susceptibles de compararse, valga decir, si
existe o no un patrén de igualdad o tertium comparationis.

4.5.1.1. Los contratos estatales, si bien son contratos, no son iguales a los contratos que
celebran los particulares. Cuando una entidad estatal contrata esta condicionada por el
cumplimiento de unos fines precisos, previstos en la Constitucion y en la Ley. En efecto, el
articulo 2 de la Constitucién sefala los fines esenciales del Estado y el articulo 3 de la Ley
80 de 1993 exige a los servidores publicos considerar estos fines al momento de celebrar y
de ejecutar los contratos estatales.

4.5.1.2. La finalidad de los contratos estatales afecta de manera directa tanto los derechos
como los deberes de las entidades estatales[21] y de los contratistas[22], que tienen una
regulacion diferente. Dado que la entidad estatal es la principal responsable de cumplir con
los fines esenciales del Estado y, por tanto, la que dispone de recursos publicos, su tarea
frente a la celebraciéon y a la ejecucion de los contratos implica una responsabilidad
especial, que va mucho mas alld de la mera responsabilidad contractual, y que puede
comprometer la responsabilidad  penal, disciplinaria y fiscal de los servidores publicos



involucrados. Los contratistas, si bien no son ajenos a los fines de los contratos estatales,
tienen otros intereses, como los que corresponden a su remuneracion, a que se restablezca
el equilibrio de la ecuacién econédmica del contrato, etc.

4.5.1.3. La particular  finalidad del contrato estatal no sélo afecta los derechos y las
obligaciones de las partes, que son diferentes, sino que también incide en la normatividad
aplicable al mismo. Conforme a lo previsto en el articulo 13 de la Ley 80 de 1993, las
normas aplicables al contrato estatal son las comerciales y civiles, salvo en las materias
reqguladas de manera especial por la ley. Entre las materias que tienen una regulacién
especial, que difieren con claridad de lo que suele ocurrir en las normas comerciales y
civiles, se encuentran las denominadas potestades excepcionales de las entidades
estatales, que son aplicables y se entienden pactadas incluso si no se consignan de manera
expresa en el contrato[23]. Estas potestades excepcionales no se reconocen a los
contratistas.

4.5.1.4. Para efectos de establecer el criterio de comparacién en el presente juicio integrado
de igualdad es menester advertir que, en el plano legal, existen una serie de normas que
brindan un trato distinto a las entidades estatales y a los contratistas, con fundamento en la
especial finalidad que tiene el contrato estatal, que estd determinada tanto por la
Constitucion como por la ley. Esta diferencia de trato es evidente en materia de las
potestades excepcionales, como pasa a verse enseguida.

4.5.1.4.1. Sélo la entidad estatal puede interpretar unilateralmente el contrato, por medio
de un acto administrativo debidamente motivado, cuando surgen discrepancias sobre su
sentido, si de ello se puede seguir la paralizacién o afectacidon grave del servicio publico a
satisfacer y no se llega a un acuerdo entre las partes. Al declarar la exequibilidad del
articulo 15 de la Ley 80 de 1993, que regula esta potestad excepcional, en la Sentencia
C-1514 de 2000, se puso presente que:

El legislador cuenta con una amplia facultad para dictar el régimen de los contratos, tanto
publicos[24] como privados[25]. En esta materia no esta obligado a brindar idéntico
tratamiento a cada materia contractual. Antes bien, la Carta le impone el deber de tener
presente ciertas caracteristicas de cada contrato, como ocurre en materia laboral (C.P. art.
53) o en contratacién publica (C.P. art. 2). Ello implica que la situacién de las partes frente
al contrato no necesariamente se rigen por relaciones de igualdad, sino que, habida
consideracién de circunstancias particulares - sujetos del contrato, su objeto, etc.-, resulta
necesario partir del reconocimiento de que se esta en presencia de una situacion de
desigualdad, que define connotaciones especiales de cada contrato.

(...)

De ello se deriva que en materia de contratacién publica no se esta en presencia de una
situacion ab initio de igualdad entre las partes contratantes, sino que una de ellas
encuentra limitada su voluntad contractual, la cual se sujeta a severas prescripciones
normativas, tanto en lo que al objeto del contrato respecta (cumplir los fines estatales),
como al proceso de seleccidn de contratistas, y demas aspectos relativos a precios, plazos,
etc.



4.5.1.4.2. Solo la entidad estatal puede modificar unilateralmente el contrato, por medio
de un acto administrativo debidamente motivado, si es necesario para evitar la paralisis o la
afectacion grave del servicio publico que deba satisfacerse con él, si no se llega a un
acuerdo entre las partes. Al declarar exequible la expresion “y la entidad adoptara de
manera inmediata las medidas necesarias para garantizar la terminacién del objeto mismo”,

contenida en el inciso segundo del articulo 16 de la Ley 80 de 1993, que regula esta
potestad excepcional, en la Sentencia C-949 de 2001, se precisé que su ejercicio estd
reglado, en la medida en que requiere de unos supuestos facticos y de un acto
administrativo motivado.

4.5.1.4.3. Sélo la entidad estatal puede disponer la terminacién anticipada del contrato, por
medio de un acto administrativo debidamente motivado, cuando las exigencias del servicio
publico lo requieran, la situacion de orden publico lo imponga, o cuando sobrevengan
acontecimientos relevantes respecto del contratista, como cesacion de pagos, su quiebra o
embargos judiciales que afecten de manera grave el cumplimiento del contrato, o su
muerte si es persona natural o su disolucién si es persona juridica[26].

4.5.1.4.4. Sélo la entidad estatal puede declarar la caducidad del contrato, por medio de un
acto administrativo debidamente motivado, cuando el incumplimiento del contratista
afecte de manera grave y directa la ejecucion del contrato y evidencie que se puede llegar
a su paralizacion. En la aludida Sentencia C-949 de 2001, al declarar la exequibilidad de las
expresiones “bien sea” y “o de otro contratista”, contenidas en el articulo 18 de la Ley 80
de 1993, que regula esta potestad excepcional, se sefiald que:

Finalmente, téngase en cuenta que la declaratoria de caducidad asi como las restantes
medios que pueden utilizar las entidades estatales para el cumplimiento del objeto
contractual, son una herramienta de uso excepcional cuya finalidad es evitar la paralizacion
o afectacidn grave del servicio con prevalencia del interés publico social, justificacién que
constitucionalmente se considera razonable y proporcional.

4.5.1.5. Como se acaba de ver, el ejercicio de las potestades excepcionales no es
discrecional, sino que requiere de un acto administrativo debidamente motivado. Estos
actos administrativos estan sometidos a control judicial ante la jurisdiccién de lo

contencioso administrativo, en los términos previstos en el articulo 237 de la Constitucion y
en el articulo 104 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. En la Sentencia C-1436 de 2000, este tribunal declaré la exequibilidad de los
articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993, “bajo el entendido que los arbitros nombrados para
resolver los conflictos suscitados como consecuencia de la celebracidon, el desarrollo, la
terminaciéon y la liquidacion de contratos celebrados entre el Estado y los particulares, no

tienen competencia para pronunciarse sobre los actos administrativos dictados por la
administracién en desarrollo de sus poderes excepcionales”. Para arribar a esta conclusion,
se afirma que si bien el Estado en materia  contractual se rige por los principios de la
contratacién entre particulares, con preminencia de la autonomia de la voluntad y de la
igualdad entre las partes, “también se rige por disposiciones extrafias a la contratacion

particular, las cuales buscan la conservacion y prevalencia del interés general, como la
satisfaccion de las necesidades de la comunidad, implicitas en los contratos estatales”. Las
potestades excepcionales, en tanto manifestacion del poder de la administracion, “sélo



pueden ser objeto de examen por parte de la jurisdiccidon contenciosa y no por particulares

investidos temporalmente de la facultad de administrar justicia”. La competencia de los

arbitros en esta materia, se reduce a “discusiones de caracter patrimonial que tengan como
causa un acto administrativo”.

4.5.1.6. Si bien existen razones para dar un trato diferente a la entidad estatal, como acaba
de darse cuenta, no se puede pasar por alto que este tribunal, al analizar las potestades
excepcionales en el contrato estatal, a partir de la Sentencia C-539 de 1999, ha puesto de
presente que “la existencia de los privilegios publicos no se pued[e] justificar en
argumentos tales como la peculiar personalidad del Estado o el interés publico, sino que
era indispensable realizar un juicio de proporcionalidad (C.P. art. 5) en virtud del vinculo del
Estado con la proteccion de los derechos constitucionales de los colombianos”. Esta
doctrina, reiterada en la Sentencia C-1514 de 2000, también prevé que en estos eventos se
debe aplicar un test de igualdad leve o débil, dado el amplio margen de configuracién que
en esta materia tiene el legislador[27].

4.5.2. Luego de haber establecido que los supuestos de hecho son susceptibles de
compararse[28], dada la excepcionalidad de las potestades exorbitantes y las
particularidades que caracterizan el contrato estatal, corresponde establecer, para
proseqguir con el juicio integrado de igualdad, si en el plano factico y en el plano juridico
existe un trato desigual entre iguales o igual entre desiguales. El analisis que se hizo de la
norma demandada[29] mostré que, a pesar de que la entidad estatal y el contratista son
iguales, en tanto partes del mismo contrato, sélo la primera puede cuantificar por si misma,
luego de seguir un procedimiento administrativo, los perjuicios que se hubieren causado
como consecuencia del incumplimiento del contrato por parte del contratista. El contratista
puede estimar dichos perjuicios, cuando sea la entidad estatal la que incumpla el contrato
y, por ello, los cause, pero no puede cuantificarlos por si mismo, ni tiene a su disposicién un
procedimiento para hacerlo. Por lo tanto, hay un trato diferente en lo factico y en lo juridico
a dos supuestos que son iguales.

4.5.3. En este contexto debe comprenderse el cargo sub examine, segun el cual la potestad
de la entidad estatal de cuantificar los  perjuicios causados por el incumplimiento del
contratista es desmedida e inequitativa, pues lo que en realidad se sefiala es que ésta
resulta desproporcionada. Para establecer si la diferencia de trato antedicha esta
justificada, es menester emplear la herramienta metodoldgica del test de igualdad que,
como se preciso atras, en este evento debe ser el leve o débil[30], dado el amplio margen
de configuracion que tiene el legislador en esta materia[31], Yy en vista de que no esta de
por medio una categoria sospechosa o semi sospechosa de discriminacidén. Por medio de
este test se debe establecer si el finy el medio no estan constitucionalmente prohibidos y si
el medio es adecuado para obtener el fin[32].

4.5.3.1. El fin perseguido por la norma demandada debe examinarse a  partir de dos
referentes, de los cuales se da cuenta en el informe de ponencia para primer debate al
proyecto de ley 142 de 2010, Senado, que a la postre se convertird en la Ley 1474 de
2011[33], como pasa a verse.

4.5.3.1.1. El primer referente es la justificacién general del proyecto de la norma que busca



“fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupciony
la efectividad del control de la gestién publica”, que es la siguiente:

IV. Justificacién del proyecto

La corrupcién es uno de los fendmenos mas lesivos para los Estados modernos, pues a
través del mismo se vulneran los pilares fundamentales de la democracia y se desvian
millonarios recursos en perjuicio de las personas menos favorecidas. Por esta razén,
Colombia ha ratificado tratados y convenios internacionales en desarrollo de los cuales se
han aprobado leyes y decretos tendientes a perseguir este flagelo.

Es importante resaltar que las medidas adoptadas en nuestro pais para la lucha contra la

corrupcién han desarrollado experiencias con resultados satisfactorios, pero también que

aquel es un fendmeno dindmico cuyas manifestaciones varian con el transcurso del tiempo,
haciéndose cada vez mas sofisticadas y dificiles de descubrir.

Esta situacidon ha sido reconocida por todos los sectores de nuestra sociedad y por ello el
proyecto es fruto de un didlogo propositivo y de la colaboracién entre el Gobierno Nacional,
la Procuraduria General de la Nacién, la Fiscalia General de la Nacién, la Contraloria
General de la Republica, Auditoria General de la Republica, la academia, la sociedad civil y
organizaciones no gubernamentales dedicadas a la lucha contra la corrupcién, lo cual ha
permitido la elaboracion de medidas administrativas, disciplinarias, penales, fiscales y
educativas que desarrollan una politica integral del Estado en contra de este fenémeno.

4.5.3.1.2. El segundo referente es la justificacién especifica del Capitulo VII del proyecto,
que sera también el Capitulo VIl de la Ley 1474 de 2011, relativo a las disposiciones para
prevenir y combatir la corrupcién en la contratacion publica, y en especial de la expresion
demandada, que es la siguiente:

7. Séptimo capitulo: disposiciones para prevenir y combatir la corrupcién en la Contratacion
Publica

La Contratacidn Publica es el sector en el cual se vienen presentando los casos mas graves
de corrupcion publica; por ello es necesario realizar reformas puntuales para aumentar la
transparencia y garantizar la sancion, la corrupcion y el fraude en esta actividad estatal:

(...)

B. En segundo lugar, no existe en la actualidad un procedimiento expedito para premiar o
castigar al contratista incumplido. El Estado debe poder contar con instrumentos efectivos
para premiar el cumplimiento del contrato, como para sancionar al contratista incumplido y

proteger el interés publico de los efectos nocivos de los incumplimientos. A pesar del
progreso hecho a ese respecto por la Ley 1150 de 2007, es necesario complementarla a
propdsito de dotar a la entidad estatal de un procedimiento expedito para adoptar esas
medidas, respetando en todo momento el debido proceso. Para el efecto se establece un
procedimiento administrativo oral, de una audiencia, para que previa citacién, el contratista
ejerza su derecho a la defensa, y la entidad adopte la decisidon que corresponda en relacion
con la imposicidon de multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento.



4.5.3.1.3. La expresion demandada, que en el informe de ponencia esta contenida en el
articulo 89 y que enlaLey 1474 de 2011 aparece en el articulo 86, como se acaba de ver,
tiene la finalidad general de luchar contra la corrupcién y la finalidad especifica de dotar al
Estado de un instrumento iddneo para sancionar al contratista incumplido y para proteger el
interés publico de los efectos nocivos del incumplimiento. Ni la finalidad general ni la
finalidad especifica de la expresion demandada estan prohibidas por la constitucion. Por
tanto, ambas son legitimas. Como lo reconoce el informe de ponencia para primer debate,
uno de los escenarios mas delicados en materia de corrupcién es el de los contratos
estatales y, como también lo destaca este informe, la proteccién del interés general, que
prevalece sobre el particular, debe ser efectiva.

4.5.3.2. El medio empleado para obtener las anteriores finalidades: facultar a la entidad
estatal para cuantificar los perjuicios que se hubieren causado por el incumplimiento del
contratista, previa declaraciéon del mismo, luego de haberse surtido un proceso
administrativo, de haberse practicado pruebas y de haberse citado y oido al contratistay a
su garante, tampoco estd prohibido por la Constitucion[34]. Por lo tanto, es un medio
legitimo. Esta facultad estd reglada y se ejerce conforme a un procedimiento administrativo,
del que debe darse cuenta en un acto administrativo motivado, de tal suerte que la
cuantificacion de los perjuicios no obedece a la mera discrecionalidad de la entidad estatal,
ni es fruto de su capricho. Ademas, frente a dicho acto administrativo el contratista o su
garante pueden presentar, en la via gubernativa, el recurso de reposicion, y, ademas,
pueden someter el acto administrativo al control de la jurisdicciéon de lo contencioso
administrativo.

4.5.3.3. Al ser legitimos tanto los fines perseguidos como el medio empleado por la
expresion demandada, resta por establecer si el medio es adecuado para conseguir el
dichos fines. La cuantificacion de los perjuicios por parte de la entidad estatal, que es una
facultad que se desprende de la declaracidon unilateral del incumplimiento del contrato, es
una herramienta adecuada para la proteccidn efectiva del interés general, en la medida en
gue permite a la entidad estatal actuar de manera expedita, pero sometida a un
procedimiento reglado y con el deber de dar cuenta de su decision, y, en esta medida,
también es adecuada para luchar contra la corrupcion, en tanto representa una herramienta
idénea para la intervencién pronta y cumplida de la entidad estatal frente a practicas que
tienen una alta probabilidad de causarle perjuicios y que pueden deberse, en no pocos
eventos, a practicas corruptas.

5. Segundo cargo: vulneracion del derecho a un debido proceso (art. 29 CP), del principio
de buena fe (art. 83 CP) y del principio de prevalencia del derecho sustancial sobre las
formalidades (art. 228 CP)

5.1. Alcance del cargo.

La demanda sub examine plantea que la expresién demandada asume que del
incumplimiento del contrato se siguen de manera necesaria unos perjuicios y que éstos son
imputables al contratista. Por lo tanto, la expresion demandada parece dar por sentada la
responsabilidad del contratista, lo que contraviene la presuncién de buena fe que cobija sus
gestiones ante la entidad estatal; pasa por alto lo que pueda revelar la realidad del



contrato, en la cual puede no haber perjuicios o, de haberlos, puede ser que éstos no sean
imputables al contratista; y desconoce el debido proceso en materia de prueba, que es este
caso es necesaria para determinar la existencia y la cuantia de los perjuicios.

5.2. El derecho a un debido proceso.

5.2.1. El derecho fundamental a un debido proceso, previsto en el articulo 29 de la
Constitucion Politica, se aplica tanto en los procesos judiciales como en las actuaciones
administrativas. Este derecho comprende una serie de garantias, conforme a las cuales las
actuaciones ante los jueces o ante las autoridades administrativas, en su tramite, deben
respetar los derechos de las personas involucradas y facilitar que se logre la aplicacion
correcta de la justicia.

5.2.2. Hacen parte de las antedichas garantias: (i) el derecho a la jurisdiccién, que a su vez
conlleva los derechos al libre e igualitario acceso a los jueces y autoridades
administrativas, a obtener decisiones motivadas, a impugnar las decisiones ante
autoridades de jerarquia superior, y al cumplimiento de lo decidido en el fallo; (ii) el derecho
al juez natural, identificado como el funcionario con capacidad o aptitud legal para ejercer
jurisdiccién en determinado proceso o actuacién, de acuerdo con la naturaleza de los
hechos, la calidad de las personas y la division del trabajo establecida por la Constitucion y
la ley; (iii) el derecho a la defensa, entendido como el empleo de todos los medios legitimos
y adecuados para ser oido y obtener una decisién favorable. De este derecho hacen parte,
el derecho al tiempo y a los medios adecuados para la preparacion de la defensa; los
derechos a la asistencia de un abogado cuando sea necesario, a la igualdad ante la ley
procesal, a la buena fe y a la lealtad de todas las demds personas que intervienen en el
proceso; (iv) el derecho a un proceso publico, desarrollado dentro de un tiempo razonable,
lo cual exige que el proceso o la actuacion no se vea sometido a dilaciones injustificadas o
inexplicables; (v) el derecho a la independencia del juez, que solo es efectivo cuando los
servidores publicos a los cuales confia la Constitucién la tarea de administrar justicia,
ejercen funciones separadas de aquellas atribuidas al ejecutivo y al legislativo; y (vi) el
derecho a la independencia e imparcialidad del juez o funcionario, quienes siempre deberan
decidir con fundamento en los hechos, conforme a los imperativos del orden juridico, sin
designios anticipados ni prevenciones, presiones o influencias ilicitas[35].

5.2.3. La rigurosidad de las garantias varia conforme al tipo de actuacion de que se trate. En
efecto, este tribunal ha precisado que en actuaciones que puedan comprometer la libertad
personal u otros derechos fundamentales las garantias del debido proceso deben
observarse con el mayor rigor, mientras que en otras actuaciones, como aquellas que no
comprometen de manera necesaria los derechos fundamentales, su aplicacién puede ser
menos rigurosa[36].

5.2.4. Por su finalidad, entre la actuacién judicial y la actuacién administrativa hay algunas
diferencias. En efecto, mientras que la actuacidn judicial busca resolver conflictos juridicos,
o defender la supremacia de la Constitucién o el principio de legalidad, la actuacién
administrativa busca cumplir la funcién administrativa, en beneficio del interés general[37].
Por ello, la actuacién administrativa puede ser mas agil, rapida y flexible que la actuacion
judicial, “habida cuenta de la necesaria intervencién de la Administracién en diversas



esferas de la vida social que requieren de una eficaz y oportuna prestacién de la funcion
publica”[38].

5.3. El principio de buena fe.

5.3.1. El articulo 83 de la Constitucion prevé un deber a cargo de los particulares y de las
autoridades publicas: cefirse en sus actuaciones a los postulados de la buena fe, y una

presuncién: en las gestiones que los particulares adelanten ante las autoridades publicas se
presume su buena fe. Este tribunal, al precisar el sentido de este principio[39], ha puesto de
presente su funcion integradora en el ordenamiento y su funcién reguladora de las
relaciones entre los particulares y el Estado[40]. En este contexto, ha destacado que el

principio de la buena fe “exige a los particulares y a las autoridades publicas ajustar sus
comportamientos a una conducta honesta, leal y conforme con las actuaciones que podrian
esperarse de una “persona correcta (vir bonus)””[41], de tal suerte que se refiere a Ia
“confianza, sequridad y credibilidad que otorga la palabra dada”[42]. La presuncion de buena
fe es una presuncién de hecho, no de derecho. Por lo tanto, admite prueba en contrario[43].

5.3.2. Si bien la regla es la de que la buena fe se presume, en algunos casos excepcionales,
este tribunal ha reconocido que la ley puede presumir la mala fe e incluso el dolo, que seria

también una presuncidn de hecho, que admite prueba en contrario. Asi ha ocurrido, por
ejemplo, en las Sentencias C-544 de 1994, C-540 de 1995 y C-512 de 2013. En la primera
sentencia declaré exequible el inciso final del articulo 768 del Cddigo Civil, conforme al cual
el error en materia de derecho, constituye una presunciéon de mala fe, que no admite
prueba en contrario. En la sequnda sentencia declard exequible el articulo 769 del Cédigo
Civil, segln el cual la buena fe se presume, salvo en los casos en que la ley establece la
presuncién contraria. En la tercera sentencia declardé exequible el articulo 118 de la Ley
1474 de 2011, que prevé los supuestos en los cuales se presume el dolo y la culpa grave
del gestor fiscal.

5.4. Prevalencia del derecho sustancial sobre las formalidades.

5.4.1. El articulo 228 de la Constitucidon prevé que en las actuaciones que se adelanten ante
la administracién de justicia prevalecera el derecho sustancial. Este tribunal ha puesto de
presente que el derecho formal o adjetivo, valga decir, el que rige el procedimiento tiene
una funcién instrumental, pese a que de él depende la garantia del principio de igualdad
ante la ley y en su aplicacion y el freno a la arbitrariedad[44], no es un fin en si mismo.

5.4.2. Al tener una funciéon instrumental, el derecho formal o adjetivo es un medio al servicio
del derecho  sustancial, de tal suerte que su fin es la realizacién de los derechos
reconocidos por el derecho sustancial. Entre uno y otro existe una evidente relacién de
medio a fin[45]. De ahi que, la conducta de sacrificar el derecho sustancial, por el mero
culto a la forma por la forma, se enmarque dentro de una de las causales especificas de
procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales[46], como es el caso del
exceso ritual manifiesto[47].

5.5. Caso concreto.



5.5.1. Para una adecuada comprensién de este cargo, es menester estudiar el contenido del
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, del cual hace parte la expresién demandada, en
especial en cuanto atafie al procedimiento que alli se regula para que la entidad estatal
pueda cuantificar los perjuicios derivados el incumplimiento del contrato.

5.5.2. En el primer inciso de este articulo se faculta a las entidades sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracidon Pablica[48], valga decir, a las entidades
estatales, segun aparecen definidas en el numeral 1 del articulo 2 de la Ley 80 de 1993[49],
para (i) declarar el incumplimiento del contrato, (ii) cuantificar los perjuicios causados por el
incumplimiento, (iii) imponer las multas y las sanciones pactadas, y (iv) hacer efectiva la
clausula penal. De las antedichas facultades, la demanda cuestiona la segunda, a la que
analiza de manera independiente a las restantes. Una interpretacion no sistematica de este
inciso conduce a la conclusion en la que se funda el cargo, valga decir, a que la expresion
demandada da por sentada la existencia de perjuicios y la responsabilidad del contratista
frente a ellos[50].

5.5.3. Para poder comprender el sentido del anterior inciso, es necesario hacer una
interpretacion sistematica de todo el contenido del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011. En
efecto, para cuantificar los perjuicios, en el contexto de la responsabilidad  contractual,
Como ocurre en este caso, es necesario considerar al menos dos circunstancias previas: la
existencia o no del incumplimiento del contrato y, en caso de haber incumplimiento, si éste
ha generado o no perjuicios. Por ello, no es casual que lo primero sea determinar lo que
concierne al incumplimiento, que debe ser declarado por la entidad estatal por medio de
resolucion motivada, conforme al procedimiento previsto en los literales a), b), c) y d) del
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

5.5.4. El procedimiento previsto en los literales aludidos inicia cuando la entidad estatal
advierta, a partir de unos hechos y de un informe de interventoria o de supervisién, la

existencia de un posible incumplimiento del contrato. Prosigue con la citaciéon al contratista,
al que se dara noticia expresa y detallada de tales hechos e informes, de las normas o
clausulas que habrian sido violadas y de las consecuencias que podrian derivarse de ello,
para debatir lo ocurrido, en una audiencia, a la que también se convocara al garante. En la
audiencia se volvera a dar cuenta de lo manifestado en la citacion y se dara la oportunidad
al contratista y al garante de presentar sus descargos, de aportar pruebas y de

controvertir las pruebas presentadas por la entidad. La audiencia se puede suspender para
practicar otras pruebas, sea de oficio o a peticién de parte, cuando se estime que ellas son
conducentes y pertinentes o necesarias. El procedimiento concluye con una resolucién
motivada en la cual se decide la declaraciéon o no del incumplimiento. Por Ultimo, si la
entidad estatal tiene noticia de la “cesacion de la situacién de incumplimiento”, puede “dar

por terminado el procedimiento”.

5.5.5. El antedicho procedimiento, que debe seguirse de manera necesaria para que la
entidad estatal pueda ejercer las facultades previstas en el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011[51], garantiza que el contratista y su garante (i) seran informados en detalle y con los
soportes correspondientes de los hechos en los que se funda la consideracién de que el
contrato se ha incumplido; (ii) tendran la oportunidad de presentar sus descargos, dar

explicaciones, aportar y controvertir pruebas; (iii) conoceran en la misma audiencia la



resolucion motivada de la entidad estatal y podran presentar contra ella el recurso de
reposicion, que se tramitara y resolvera en la audiencia. Incluso, es posible suspender la
audiencia, por razones de practica de pruebas o por “cualquier otra razén debidamente
sustentada”. En estas circunstancias, la valoracién probatoria, que es el fundamento de la
resolucion motivada por medio de la cual se cuantifica los perjuicios, no obedece a una
presuncion de mala fe del contratista, ni contraria la prevalencia del derecho sustancial, ni
resulta de vulnerar el debido proceso en materia probatoria.

5.5.6. Como se advirtié atras, la presuncion de buena fe en las gestiones del contratista
ante la entidad estatal, es una presuncién de hecho vy, por lo tanto, admite prueba en
contrario[52]. En el ejercicio probatorio que se hace en la audiencia, que incluye las pruebas
recaudadas y practicadas por la entidad estatal y las solicitadas por el contratista y
practicadas en ella, y que permite la contradiccion de la prueba, no se parte de una
presuncién de mala fe del contratista, sino que con fundamento en medios de prueba
aportados de manera regular, conforme a lo previsto en el procedimiento administrativo, se
desvirtia la presuncién de buena fe que ampara a su gestion.

5.5.7. Al fundarse en lo que revelan los medios de prueba, en modo alguno la resoluciéon
motivada de la entidad estatal resulta de dar prevalencia a las formas sobre el derecho
sustancial. Lo que ocurre es lo contrario, pues las formas que rigen el procedimiento
brindan amplias oportunidades a las partes, para presentar y para controvertir pruebasy,
sobre esta base, que no es formal, sino que es empirica, la entidad estatal da aplicacion al
derecho sustancial.

5.5.8. Por ultimo, dado que la resolucién motivada en comento debe fundarse en hechos
verificados por medio de pruebas, no en suposiciones y prejuicios de la entidad estatal, lo
que significa que tanto la existencia de perjuicios derivados del incumplimiento del
contrato como la responsabilidad del contratista en ellos debe estar probada, en el
escenario de la audiencia, la actuacién administrativa en la que se soporta la cuantificacidn
de perjuicios respetan el debido proceso.

lIl. CONCLUSION

1. La demanda. El ciudadano Flavio Efrén Granados Mora, en ejercicio de la accion publica
de inconstitucionalidad prevista en los articulos 40.6, 241 y 242 de la Constitucién Politica,
demanda la declaratoria de inconstitucionalidad de la expresiéon “cuantificando los
perjuicios del mismo,” contenida en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, por vulnerar (i) el
preambulo y el principio de igualdad (CP, 13), por establecer una diferencia de trato
injustificada en beneficio de las entidades estatales, a las que se faculta para cuantificar por

si mismas los perjuicios causados por el incumplimiento del contratista; (ii) el derecho a un
debido proceso (CP, 29), por presumir tanto la existencia de perjuicios derivados del
incumplimiento  de un contrato, como por permitir su cuantificacién sin un adecuado
ejercicio probatorio; y (iii) la presuncién de buena fe (CP, 83) y el principio de prevalencia
del derecho sustancial sobre las formalidades (CP, 228), por presumir los antedichos
perjuicios y dar prelacion al mero dicho de la entidad estatal frente a la realidad acreditada
por medio de pruebas.

2. Cuestion previa. La aptitud sustancial de la demanda. Luego de analizar el concepto de la



violacién de los tres cargos formulados en la demanda, a la luz del principio pro actione, se
pudo constatar que: (i) el primer cargo sigue un hilo conductor que lo hace comprensible;
recae sobre una proposicién juridica real y existente, pues, en efecto, la expresion demanda

brinda un trato diferente a las partes del contrato estatal cuando se trata de cuantificar los
perjuicios causados por el incumplimiento del mismo; advierte que esta diferencia de trato
es contraria al predmbulo y al principio de igualdad, pues las partes del contrato deberian
ser tratadas igual y la diferencia de trato de la expresién demandada es desmedida e
inequitativa; en estas condiciones, al menos prima facie, surge una duda minima sobre la
exequibilidad de la expresion demandada; (ii) los cargos restantes, que se plantean a partir
de las circunstancias verosimiles de que no todo incumplimiento del contrato genera
perjuicios y de que no todos los perjuicios que se siguen del incumplimiento del contrato
son imputables al contratista, al menos prima facie, muestran que la expresién
demandada parece facultar a la entidad estatal a cuantificar los perjuicios, sea que los haya
0 no y sin que importe la existencia de posibles circunstancias de exoneracién de
responsabilidad, lo cual, ademas de presumir la mala fe del contratista, por un mero celo
formal, que puede no corresponder a la realidad, acaba en la practica presumiendo la
responsabilidad patrimonial del contratista, sin que exista una decisién judicial que conozca
del asuntoy declare, con fundamento en el material probatorio, dicha responsabilidad; en
estas condiciones, se vislumbra que el entendimiento que del asunto se forma el actor es
razonable, que puede haber una contradiccidn entre la expresion demandada y las normas
constitucionales que sefala como vulneradas, y que los argumentos de su concepto de la
violacion son estrictamente constitucionales, al punto de generar una duda minima sobre la
exequibilidad de la aludida expresidn.

3. Problema juridico-constitucional. Corresponde determinar si la expresion: la expresion:
“cuantificando los perjuicios del mismo,”, contenida en el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, al atribuir esta competencia a la entidad estatal, en el contexto de un procedimiento
administrativo en el ambito de los contratos estatales, ;jvulnera el principio de igualdad de
trato (art. 13 CP), el derecho a un debido proceso (art. 29 CP), el principio de buena fe (art.
83 CP) y el principio de prevalencia del derecho sustancial sobre las formalidades (art. 228
CP)? Dada la estrecha relacidén que existe entre el seqgundo y el tercer cargo de la demanda,
su estudio se hizo de manera conjunta.

4. Primer cargo: vulneraciéon del preambulo de la Constitucion y del principio de igualdad de
trato (art. 13 CP). En el analisis de este cargo se estudié el margen de configuracién del
legislador en materia de contratacién estatal, para destacar su amplitud, los principios
constitucionales involucrados y sefalar los tres criterios que ha fijado este tribunal para
determinarlo; la igualdad como valor, principio y derecho; el juicio integrado de igualdad,
sus etapas de analisis y las modalidades del test de igualdad. A partir de estos parametros,
se descendid al caso concreto (i) para sefalar las particularidades del contrato estatal, en

especial su finalidad y la existencia de potestades excepcionales, que implican una
diferencia de trato entre las entidades estatales y los contratistas; (ii) para advertir que la
diferencia de trato no puede justificarse simplemente en la peculiar personalidad del Estado
0 en el interés publico, sino que debe revisarse por medio de un test de igualdad; (iii) para
constatar que en este caso, en lo factico y en lo juridico, hay una diferencia en el trato dado
a las partes del contrato; (iv) para destacar que el test a aplicar debe ser leve, dada la
amplitud del margen de configuracion del legislador en esta materia y la inexistencia de



categorias sospechosas o semi sospechosas de discriminaciéon; y (v) para, al aplicar el juicio
integrado de igualdad vy, dentro de él, el test leve de igualdad, verificar que los fines
perseguidos por la norma demandada: luchar contra la corrupcién y garantizar la proteccion
efectiva del interés general, son legitimos; que el medio empleado para ello: cuantificar los
perjuicios causados por el incumplimiento del contratista, luego de haberse tramitado un
proceso administrativo con su audiencia y con la practica de pruebas, es también legitimo;
y que el antedicho medio es adecuado para lograr tales fines.

5. Segundo cargo: vulneracion del derecho a un debido proceso (art. 29 CP), del principio de
buena fe (art. 83 CP) y del principio de prevalencia del derecho sustancial sobre las
formalidades (art. 228 CP). En el analisis de este cargo se estudid el derecho a un debido
proceso, para destacar su aplicacidn en las actuaciones judiciales y administrativas, con las
particularidades de cada una de ellas conforme a su finalidad; el principio de buena fe, para
precisar su sentido y sefialar que la presuncién de buena fe admite prueba en contrario y
gue en algunos casos excepcionales es posible presumir la mala fe; y el principio de
prevalencia del derecho sustancial sobre las formalidades, para poner de presente la
funcién instrumental que tienen éstas respecto de aquél. A partir de estos parametros, se
descendié al caso concreto (i) para advertir que la cuantificacidon de los perjuicios derivados
del incumplimiento del contrato estatal debe hacerse por medio de una resolucién motivada
de la entidad estatal, luego haberse seguido un procedimiento administrativo, al cual el
contratista y su garante son citados, pueden intervenir y tienen la posibilidad de presentar
pruebas y controvertir las que se presenten en su contra; (ii) para indicar que ni la
existencia de los perjuicios ni su cuantia se presumen, sino que resultan del ejercicio
probatorio, que brinda los elementos empiricos necesarios para desvirtuar la presuncion de
buena fe; (iii) para constatar que, al fundarse en pruebas, la cuantificacion de los prejuicios
obedece a la realidad de la ejecucion del contrato y, en modo alguno, comporta la
prevalencia de las formas sobre el derecho sustancial; y (iv) para destacar que el
procedimiento administrativo en su tramite y, en especial, en cuanto atafie a la practica,
controversia y valoracion de las pruebas, no desconoce el derecho a un debido proceso.

6. Razon de decisién. Establecer, en el contexto de los contratos estatales, un trato especial
en favor de las entidades estatales, para permitirles, en caso de declararse el
incumplimiento del contrato por parte del contratista, cuantificar los perjuicios que de él se
deriven, en el marco de un procedimiento administrativo reglado, que prevé su audiencia y
participacién, y con fundamento en las pruebas en él practicadas, para luchar contra la
corrupcidén y para garantizar la proteccién efectiva del interés general, tiene justificacion
constitucional y, en consecuencia, no desconoce ni el preambulo ni los articulos 13, 29, 83 y
228 de la Constitucion.

IV. DECISION

La Corte Constitucional de la Republica de Colombia, administrando justicia en nombre del
pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Declarar EXEQUIBLE, por los cargos examinados, la expresion: “cuantificando los perjuicios
del mismo,”, contenida en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.



Cépiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional,
cumplase y archivese el expediente.
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comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga
participacidon superior al cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades
descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en las que exista dicha
participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacién que ellas adopten, en
todos los 6rdenes y niveles.

b) El Senado de la Republica, la Camara de Representantes, el Consejo Superior de la
Judicatura, la Fiscalia General de la Nacidn, la Contraloria General de la Republica, las
contralorias departamentales, distritales y municipales, la Procuraduria General de la
Nacién, la Registraduria Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos
administrativos, las superintendencias, las unidades administrativas especiales y, en
general, los organismos o dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad para
celebrar contratos.

[50] Supra ll, 5.1.
[51] Supra ll, 5.5.2.

[52] Supra ll, 5.3.1.



