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Resumen

La contratacion estatal es una rama del derecho publico que esta intimamente ligada con el
cumplimiento de los fines esenciales del Estado, sin embargo, por la serie de controversias y
litigios que constantemente se presentan alli, que terminan en conocimiento de los jueces de la
republica, se hace necesario plantear una serie de soluciones que estén enfocadas en que
herramientas juridicas que han sido Utiles para el sistema juridico colombiano, permitan que
problemas como la congestién judicial y las tardias providencias judiciales que actualmente se
estan emitiendo, que en muchas ocasiones comprometen gran cantidad de recursos publicos, sean
proferidos con la prontitud necesaria, en relacion con las exigencias juridicas existentes, en
armonia con la caracterizacion y particularidades de la normatividad nacional. En esa medida, la
utilizacion del derecho privado, de forma especifica el derecho del consumidor, encabezado por la
Superintendencia de Industria y Comercio, como una de las entidades de orden nacional que mas
adecuacion ha tenido a las herramientas tecnoldgicas y a sus facultades jurisdiccionales, podria

concluir en la utilizacion de tales mecanismos en las dinamicas del derecho publico.

Palabras clave: Derecho del consumidor, contratacion estatal, privatizacion del derecho

publico.

Abstract

State contracting is a branch of public law that is closely linked to the fulfillment of the
essential purposes of the State, however, due to the series of controversies and litigations that
constantly arise there, which end up in the knowledge of the judges of the republic, It is necessary
to propose a series of solutions that are focused on legal tools that have been useful for the

Colombian legal system, allowing problems such as judicial congestion and late judicial orders



that are currently being issued, which on many occasions compromise a large amount of public
resources, are issued with the necessary promptness, in relation to the existing legal requirements,
in harmony with the characterization and particularities of the national regulations. To that extent,
the use of private law, specifically consumer law, headed by the Superintendence of Industry and
Commerce, as one of the national entities that has been most adapted to technological tools and its
jurisdictional powers, could conclude in the use of such mechanisms in the dynamics of public

law.
Key words: Consumer law, public contract, privatization of public law.
Introduccion

Es oportuno mencionar que el ordenamiento juridico colombiano es complejo, disperso y
ademas presenta deficiencia en su aplicacién, por lo que existen barreras que impiden la correcta
ejecucién de la normatividad vigente para solucionar toda clase de conflictos que se presentan

entre las personas que acudan al sistema de administracion de justicia.

Teniendo en cuenta lo anterior, cabe mencionar que Colombia es un pais conocido por su
hiperactividad legal, donde la Administracion Pablica tiene multiples normas para regular un
mismo asunto o situacion juridica, por lo que no es sencillo resolver los conflictos de caracter
legal, aspecto que ha sido analizado por la academia en distintos articulos o académicos, como el
de Angarita (2018) o analisis de opinion como la de Gonzalez (2017) en las que se reflexiona al

alcance de las normas para el funcionamiento del sistema de justicia.



El anterior argumento es ademas contrario con la practica social, en el entendido de que,
aunque exista una abundante produccién legislativa las necesidades juridicas insatisfechas siguen
en aumento tal como lo puede evidenciar La Rota et al. (2014), las cuales en un futuro cercano no

vislumbran pronta solucién.

Asi las cosas, es en el anterior contexto que la implantacion de estructuras juridicas de un
sistema normativo a otro, cobra especial importancia, es decir, lo que comunmente se conoce como
trasplantes juridicos (Backenkdhler Casajus, 2019) aplicado a un nivel de regulaciones internas es
lo que se analizara, debido a que la fusion de distintos sistemas judiciales puede conllevar a que

encuentren soluciones adecuadas o efectivas, acordes con la realidad juridica.

Ahora bien, existen algunas herramientas juridicas que tienen un alto uso en nuestro ambito
contencioso, pero que no han sufrido grandes transformaciones a lo largo del tiempo, debido a
diferentes situaciones del contexto social, por ejemplo, a que los conflictos que se presentan en
algunas de estas jurisdicciones son demasiado abundantes, asi como también a presiones de

diferentes grupos de interés que no permiten transformaciones serias de las normas juridicas.

En ese sentido, dentro de los distintos sistemas procesales y normativos que rigen el
ordenamiento juridico colombiano se encuentra el derecho del consumidor, consagrado en el
Estatuto del Consumidor de la Ley 1480 de 2011, por medio del cual se pretende brindar una
solucion efectiva y adecuada a los conflictos que surgen por los consumidores que adquieren

bienes y servicios para su uso personal y por lo tanto, operaciones comerciales cotidianas sobre



las cuales el legislador posibilité que sean resueltas de una manera agil y de fondo dicten la ruta a

seguir en el derecho publico, especificamente en la contratacion estatal.

Asi las cosas, el estudio de dicha normatividad y funcionamiento son esenciales para
comprender como el establecimiento de procesos y procedimientos sencillos adecuadamente
ejecutados, pueden ser la clave para solucionar conflictos a través de mecanismos encontrados

haciendo uso de los trasplantes juridicos provenientes de otras normatividades especiales.

Por lo anterior, en el primer capitulo del presente trabajo se analizara el derecho del
consumidor, sus origenes, sus caracteristicas principales y las distintas formas de solucién de
controversias, por vias judiciales y extrajudiciales, con el propdsito de entender cuales son las
herramientas principales que tiene este sistema de aplicacion de justicia y asi determinar si los
hallazgos encontrados para esta area del derecho pueden ser trasplantados juridicamente hacia el
derecho de la contratacion estatal, desde un punto de analisis juridico de las controversias
contractuales, pero también desde los principios procesales que tiene el derecho civil y que puedan

ser aplicados en la resolucion de las controversias para el derecho administrativo.

Para indagar el contexto de investigacion antes planteado es necesario mencionar que el
derecho del consumidor trata de las relaciones de consumo que se rigen por la compraventa de
bienes y servicios adquiridos para fines no comerciales, por lo que el capitulo de investigacion que
tratara este tema tiene el fin de identificar los procesos, procedimientos y caracteristicas que tiene
este sistema juridico, desarrollado profundamente por el legislador para proteger las relaciones de

compraventa que surja de nuestro modelo de desarrollo econdmico de libre empresa e iniciativa



privada, sistema consagrado en el articulo 333 de nuestra Carta Magna, con el fin de que las
controversias que surjan de este tipo conflictos sean resueltas de la mejor forma, acorde con lo
previsto en la normatividad vigente, sin dilaciones, con eficacia y promoviendo activamente el

empoderamiento del consumidor.

Asi las cosas, dentro del sistema de solucion de controversias del derecho del consumidor se
pueden encontrar mecanismos extrajudiciales, constitucionales y del derecho civil que permitan
solucionar las controversias que surjan entre los consumidores y los proveedores, a través de
alternativas que han sido efectivas para resolver los conflictos que han sido de su conocimiento y
en los cuales la agilidad de la respuesta de los casos ha sido oportuna debido a que los procesos
que son llevados por este &mbito procesal tiene una solucion efectiva, tal como lo resefia Tique
(2015), a diferencia de los procesos que se cursan por medio del derecho procesal civil, gracias,
en parte, a las funciones jurisdiccionales que tiene una autoridad administrativa para resolver los
conflictos de este &mbito de accién (la Superintendencia de Industria y Comercio) por lo que se
deduce que los ciudadanos que acuden a este sistema de solucion de controversias no tienen que

afrontar la congestion judicial.

En otro aspecto, es en el anterior ambito de accion en que los mecanismos de solucion de
controversias judiciales se pueden ejercer en las relaciones que tienen los administrados y las
entidades que conforman la administracion pablica, ademas de los litigios que surjan entre los

mismos particulares sobre el derecho de la contratacién estatal.



Ahorabien, en el segundo capitulo de investigacion se analizara el derecho de la contratacion
estatal, entendido como aquella area de las ciencias juridicas que se encarga de resolver los
conflictos que surjan con ocasion a los contratos estatales de celebran las entidades publicas para
el cumplimiento de sus funciones sociales, con otras entidades del Estado o con entidades de
derecho privado, que merece un estudio especial para entender el d&mbito de accion y de

funcionamiento, por lo que se realizara un analisis de dicho espectro.

Asi las cosas, con el desarrollo del Estado de Bienestar en nuestra época contemporanea la
ciudadania requiere de la adquisicion de multiples bienes y servicios, por parte de las entidades de
la Administracién Publica, para la satisfaccion del bien comun, por lo que el derecho de la
contratacion estatal ha tenido una relevancia en aumento en los ultimos afios, en razén a que es el
medio legal utilizado para la adquisicion de los servicios y bienes requeridos, lo que a su vez
origina un aumento en la existencia de conflictos entre la Entidad y el contratista, asuntos que son
llevados a los procesos de solucidn de controversias, por lo que es en este contexto en el que cobran

relevancia las herramientas procesales existentes para solucionar los conflictos en curso.

Es necesario entonces estudiar cuales son los actuales procesos que son llevados al derecho
administrativo para solucionar los conflictos que se presenten en esa area del derecho, las
herramientas procesales usadas y qué normas del derecho del consumidor, figuras legales o0 normas

pueden ser usadas con el fin de mejorar la eficacia de la administracion de justicia.

Es asi como el derecho de contratacion estatal es de reciente creacion y, por lo tanto, su

desarrollo normativo no es tan profundo en comparacién con otras areas del derecho, como el



derecho civil y el derecho penal, sin embargo, cobra especial relevancia al momento de resolver
todos los conflictos que tienen a su cargo, debido a que es frecuentemente utilizado, aplica normas

demasiado dispersas y su aplicacion es poco practico.

Es precisamente en el contexto anterior que se desarrolla el tercer capitulo donde se analiza
el derecho del consumidor hacia el derecho de la contratacion estatal, con el fin de identificar
aquellas variables, aspectos y caracteristicas que definen al primer conjunto normativo, con el fin
de que puedan hacer aplicadas al segundo conjunto normativo, para lograr una aplicacién adecuada
de las normas juridicas que disminuyan las problematicas que existen al resolver conflictos por la

via judicial y por lo tanto, la congestion judicial.

En ese sentido, para comprender lo anterior y lograr el fin de la exposicion académica, se
plante6 como objetivo general para la presente investigacion determinar que sistemas procesales
podrian trasplantarse juridicamente desde el derecho del consumidor al derecho de la contratacion
estatal, con el fin de lograr la efectiva solucién de controversias que surjan de las partes

involucradas en el contrato estatal.

El anterior aspecto es importante para determinas los cambios estructurales que podria tener
el derecho de la contratacion estatal para que sea mas eficaz y eficiente y por lo tanto, para dar
respuesta al anterior objetivo general, expuesto anteriormente, es necesario plantear las acciones

generales u objetivos especificos que se desarrollaran en el presente documento, para lo cual se



aclarar que el primero objetivo especifico es analizar el derecho del consumidor y el sistema

procesal de controversias extrajudiciales y judiciales que existen en esta area del derecho.

De forma semejante para abordar el segundo capitulo de investigacion, respecto al derecho
de la contratacion estatal es necesario estudiar el sistema normativo del derecho de la contratacion
estatal con el fin de identificar el sistema de controversias que rige a esta area del derecho, aspecto

que cumpliria el segundo objetivo de la presente investigacion.

De ultima medida, con el fin de analizar las conclusiones que la presente investigacion podria
tener es necesario identificar qué normas procesales de caracter legal del derecho del consumidor
pueden ser aplicadas en el derecho de la contratacion estatal, con el fin de que esta area del derecho

sea mas eficiente en la solucidn de controversias.

Finalmente, es oportuno mencionar que la presente investigacion tiene un caracter
descriptivo, siguiendo unos lineamientos educativos, acorde con las investigaciones académicas,

hallazgos jurisprudenciales o teorias doctrinales que existan sobre la materia de investigacion.

Lo anterior, acorde con el modelo de investigacion que propone Tamayo (1999) debido a
que se presente indagar los contenidos existentes sobre el derecho del consumidor y el derecho de
la contratacion estatal, para los métodos de solucion de controversias, para asi deducir los
trasplantes juridicos que podrian surgir de un sistema a otro y lograr la aplicacion adecuada de la

solucion de controversias, evaluando los resultados que existan sobre cada una de las areas del



derecho, defiendo ademéas una estrategia de investigacion de caracter exploratorio, segun lo

definido por Vanegas et al (2013) debido a que el tema de investigacion es novedoso.

Objetivos de investigacion.

Para comprender desde una mejor perspectiva la presente investigacion y con el fin de lograr
una adecuada disertacion académica, se plante6 como objetivo general determinar que sistemas
procesales podrian trasplantarse juridicamente desde el derecho del consumidor hacia los sistemas
normativos del derecho de la contratacion estatal, con el fin de lograr la efectiva solucion de

controversias que surjan de las partes involucradas en el contrato estatal.

El anterior aspecto es importante para determinas los cambios estructurales que podria tener
el derecho de la contratacion estatal para que sea mas eficaz y eficiente y por lo tanto, para dar
respuesta al anterior objetivo general, expuesto anteriormente, es necesario plantear las acciones
generales u objetivos especificos que se desarrollaran en el presente documento, para lo cual se
aclarar que el primero objetivo especifico es analizar el derecho del consumidor y el sistema
procesal de controversias extrajudiciales y judiciales que existen en esta area del derecho, desde

una perspectiva descriptiva y deductiva.

De forma semejante para abordar el segundo objetivo de la presente investigacion capitulo
de investigacion, respecto al derecho de la contratacion estatal es necesario estudiar el sistema
normativo del derecho de la contratacion estatal con el fin de identificar el sistema de controversias

que rige a esta area del derecho, aspecto que cumpliria.



De ultima medida, con el fin de analizar las conclusiones que la presente investigacion, en
el tercer objetivo es necesario identificar qué normas procesales de caracter legal del derecho del
consumidor pueden ser aplicadas en el derecho de la contratacion estatal, con el fin de que esta

area del derecho sea mas eficiente en la solucion de controversias.

Finalmente, es oportuno mencionar que la presente investigacion tiene un caracter
descriptivo, siguiendo unos lineamientos educativos, acorde con las investigaciones académicas,

hallazgos jurisprudenciales o teorias doctrinales que existan sobre la materia de investigacion.

Lo anterior, acorde con el modelo de investigacion que propone Tamayo (1999) debido a
que se presente indagar los contenidos existentes sobre el derecho del consumidor y el derecho de
la contratacion estatal, para los métodos de solucion de controversias, para asi deducir los
trasplantes juridicos que podrian surgir de un sistema a otro y lograr la aplicacion adecuada de la
solucion de controversias, evaluando los resultados que existan sobre cada una de las areas del
derecho, defiendo ademéas una estrategia de investigacion de caracter exploratorio, segun lo

definido por Vanegas et al (2013) debido a que el tema de investigacion es novedoso.



Capitulo 1. El derecho del consumidor en Colombia.

La figura del consumidor, como bien lo sefiala Villalba Cuellar (2009) tiene su origen en la
teoria econdmica que soporta las relaciones de mercado, las cuales conllevan un proceso dinamico
que se ha transformado a través de la historia, basado principalmente en los escenarios de oferta y
demanda, que se potencian con caracteristicas propias de la modernidad, aplicadas en las formas

productivas y de comercializacion, imperantes en la actualidad.

Todas las situaciones que se presenten dentro de la cotidianidad de las relaciones de mercado,
sumadas a la constante inclusion de nuevos competidores en la oferta de bienes y servicios para
potenciales usuarios y/o consumidores, sumado a la necesidad de proteger los derechos de la parte
mas débil de la relacidn contractual, ha hecho mas relevante la figura del consumidor asi como las
medidas tuitivas que los defienden, frente a las constantes estrategias de mercadeo de los
productores, proveedores, distribuidores y demas interesados en que los destinatarios finales
adquieran sus productos, han conllevado a la potenciacion del derecho del consumidor, como rama

del derecho privado y su complementacion constante.



Siguiendo a Villalba (2009), el derecho al consumo como categoria juridica es reciente y
surge como resultado de la necesidad de regular las relaciones juridicas de las personas que
desarrollan actividades econdmicas dentro de un mercado. EI consumidor corresponde entonces al
grupo de personas que en un mercado demandan bienes y servicios ofrecidos por productores y

vendedores, dichos consumidores se constituyen en el objeto de proteccion por parte del legislador.

Entonces, con base en lo anterior, se denota que existen multiples elementos que resultan
siendo objeto de regulacion a través del derecho del consumidor, pero, haciendo énfasis en que la
proteccidn se enfoca en el sujeto mas vulnerable de la relacion. Los antedichos elementos son: 1)
El productor o proveedor, quien es el encargado de poner determinado bien y/o servicio en el
mercado, ofreciéndolo al publico en general, para su eventual adquisicion; 2) El bien, producto o
servicio que esta siendo ofrecido al publico para adquirirlo, usarlo y/o disfrutarlo, segin sus
necesidades; 3) El consumidor, quien es el destinatario final de las ofertas, cuya finalidad al
momento de obtener ciertos bienes, productos y/o servicios es satisfacer determinadas necesidades
que esta presentando; 4) EI marco econdmico, encargado de fijar las condiciones en las que se
puede contratar, en lo que tiene que ver con precios y valores; 5) EI marco legal, cuya finalidad
estd encaminada a limitar las interacciones que se presentan dentro del mercado, evitando que a
través del conocimiento especializado que puede tener una de las partes, acerca de determinado

bien, servicio y/o producto, se deriven abusos a los derechos de los demas intervinientes.

Siendo asi, la definicion del consumo que brinda Garcia Canclini, N. (1993) es posible
mencionar que el derecho del consumo consiste en “el conjunto de procesos socioculturales en que

se realizan la apropiacion y los usos de los productos...”. En la perspectiva de esta definicion, el



consumo es comprendido, ante todo, por su racionalidad econémica, desde el analisis de la

sociedad y las relaciones humanas se analiza el asunto.

En este ambito de reflexion es oportuno decir que Garcia Canclini, N. (1995) también
menciona una teoria mas adecuada de relacionar respecto a la conexion y relacion comercial y
legal que existe en la sociedad en las personas que tienen los roles de productores y consumidores,
como es planteado por algunos estudios del campo de la antropologia y de la sociologia urbana,
que informan que el consumo, como ente material se manifiesta como “una racionalidad
sociopolitica interactiva” Garcia Canclini, N. (1995), asi mismo, existe un ambito de estudio de
los que informan que los estudios sobre el consumo se relacionan como un lugar de distincién
entre distintas clases y grupos de la sociedad, lo que ha llevado a relanzar que existe una légica en

la construccidn de los signos de status y en las maneras de comunicarnos.

Por su parte Pérez Angarita (2011) en su libro” La tutela penal de los derechos del
consumidor” define al consumidor como ‘“aquella persona que adquiere de manera onerosa
(contrata) bienes o servicios con el fin de consumirlos o utilizarlos para satisfacer sus necesidades

personales o familiares”.

De igual manera, se encuentra que “se conoce con el nombre de actos de consumo, los que
normalmente realizamos de modo cotidiano para el desarrollo de nuestras vidas, tanto en su
aspecto material como espiritual, siempre que retna los siguientes requisitos:

Deberan tener caracter oneroso, es decir, no nos seran dados sin contraprestacion alguna de

nuestra parte, bien sea en dinero o en cualquier otra forma. Asi por ejemplo, los regalos que



podamos recibir, no se consideran actos de consumo por no habernos costado nada, aunque
realmente sirvan para el desarrollo de nuestra vida.

Habran de tener como finalidad nuestro propio y directo beneficio, sea éste de orden material
0 espiritual, sin que se precise de ninguna operacién posterior para alcanzarlo. Por ejemplo, si
compramos un kilo de patatas para venderlas después de freirlas, no estamos realizando un acto
de consumo propiamente dicho, aunque lo hayamos pagado con nuestro dinero y el producto de la
venta redunde en nuestro propio provecho o beneficio.

Sera necesario que las cosas que constituyen su objeto hayan de elegirse previamente entre
una variedad de opciones o alternativas de la misma clase. Asi, la compra de un kilo de patatas,
gue nos corresponde en un régimen o sistema de racionamiento y que por lo tanto no podemos
elegir, no constituye un acto de consumo, no obstante haberlos comprado y tener por finalidad

nuestro propio y directo beneficio.” (Rodebalno, 1987)

Por medio de un paradigma positivista y el método analitico, bajo un tipo de investigacion
descriptiva, fundada en fuentes secundarias y documentales, se pretende dar respuesta al
interrogante de ¢Qué debe entenderse por derechos del consumidor, como establecer su alcance?,
cuestion indispensable para afianzar el marco tedrico del proyecto de investigacion “el derecho
comparado de la proteccion al consumidor: los casos colombiano y argentino”, fuente de esta

ponencia.

1.1. La relacion del consumo en la normatividad internacional.



Es oportuno mencionar que en el ordenamiento juridico del Mercosur (Mercado Comun del
Sur) se entiende por relacion de consumo al vinculo que se establece entre el proveedor que, a
titulo oneroso, provee un producto o presta un servicio, y quien lo adquiere o utiliza como

destinatario final (art. 7°).

En ese sentido, es equivalente con ella la provision de productos y la prestacion de servicios
a titulo gratuito, cuando se realicen en el marco de una relacion que puede denominarse de
consumo y por lo tanto, la relacién de consumo es la relacién que puede ser juridica integrada entre
aquel que asume un deber juridico frente al quien ostenta un derecho subjetivo (Resolucion 123/96

del Mercosur).

Ahora bien, la doctrina brasilefia se ha ocupado del tema en su Cddigo de Defensa del
Consumidor, que preceptia en el articulo art. 2° de la ley 8078 que: “Consumidor es toda persona
fisica o juridica que adquiere o utiliza productos o servicios como destinatario final”. De manera
analoga la ley argentina, por su parte, define al consumidor en el art. 1°, diciendo que se consideran
consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas que contratan a titulo oneroso para su

consumo final o beneficio propio o de su grupo familiar o social. (Rinessi, 2006. P.4)

Por su parte, Amaral Janior (Amaral, P.104) sefiala que la nocién de consumidor se compone
de dos elementos basicos: el primero, de caracter general, y su proteccién por el orden juridico que
obedece a su no profesionalidad, porque se caracterizan en la adquisicién o utilizacion de los bienes
para fines no profesionales, es decir no para uso comercial o empresarial sino solo para uso

personal, debido a que un comerciante adquiere o utiliza bienes o servicios para la realizacién de



su actividad profesional; en cambio, el consumidor lo hace para actos aislados, para atender fines

tipicamente privados.

Acorde con lo anterior, es oportuno mencionar que la nocién de un consumidor indica el fin
de la relacion juridica, dado que los bienes o servicios que se adquieren son para la satisfaccion de
necesidades personales ya sean fisicas y no para colocarlos en el mercado, aspecto que derivaria

en una relacion comercial.

Acorde con el punto de vista analizado es necesario traer a colacion a Lima Marques, quien
expresa una de las corrientes aplicables a las normas del consumidor denominadas finalista, en la
que se expone a los pioneros del consumismo como pilar que sustenta la tutela especial del
consumidor, quien a su vez es la parte vulnerable de las relaciones contractuales del mercado,

como afirma el articulo 4°, inciso 1° del Cddigo de Defensa Defensa del Consumidor Brasilefio.

Frente de la teoria finalista aparece la corriente maximalista, que entiende al Cdédigo de
Defensa del Consumidor como un simple conjunto normativo para regular el mercado y no como
elemento destinado a la proteccion del consumidor no profesional. Se explica asi: el Codigo de
Defensa del Consumidor seria un cédigo general del consumo, un cédigo para una sociedad de
consumo, que instituyd normas y principios para todos los agentes del mercado, los cuales pueden

asumir ora los roles de productores, ora los de consumidores. (Rinessi, 2006, p 7)

El articulo 42 de la Constitucion Argentina establece expresamente la proteccion del

consumidor y usuario en la relacion de consumo; por su parte, la ley 24.240 establece que, en la



relacion de consumo, los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho a la
proteccion de sus intereses econdmicos. Afirma Peyrano que la norma constitucional tiene el
caracter de imperativo, y no solo un programa de aspiraciones y buenas intenciones, de esto se

deriva la proteccion al consumidor en el ordenamiento argentino (2000).

No obstante, la proteccion al consumidor no es ajenapara los Estados Latino y
sudamericanos, es el caso de México que consagra en su Ley Federal de Proteccion al Consumidor
los principios basicos en las relaciones de consumo, que se construyen asi: a) La proteccion de la
vida, salud y seguridad del consumidor contra los riesgos provocados por practicas en el
abastecimiento de productos y servicios considerados peligrosos o nocivos. b) La educacién y
divulgacion sobre el consumo adecuado de los productos y servicios, que garanticen la libertad
para escoger y la equidad en las contrataciones. c¢) La informacion adecuada y clara sobre los
diferentes productos y servicios, con especificacion correcta de cantidad, caracteristicas,
composicién, calidad y precio, asi como sobre los riesgos que representen. d) La efectiva
prevencion y reparacion de dafios patrimoniales y morales, individuales o colectivos. €) El acceso
a los 6rganos administrativos, con vistas a la prevencién de dafios patrimoniales y morales,
individuales o colectivos, garantizando la proteccion juridica, administrativa y técnica a los
consumidores. f) El otorgamiento de facilidades a los consumidores para la defensa de sus
derechos. g) La proteccion contra la publicidad engafiosa y abusiva, métodos comerciales
coercitivos y desleales, asi como contra practicas y clausulas abusivas o impuestas en el
abastecimiento de productos y servicios. h) La efectiva proteccion al consumidor en las
transacciones efectuadas a través del uso de medios electrénicos, épticos o de cualquier otra

tecnologia y la adecuada utilizacion de los datos aportados.



La norma aclara que los derechos previstos en ella no excluyen otros derivados de tratados
0 convenciones internacionales de los que México sea signatario; de similar forma se consagra en
la ley 472/98 cuando el congreso colombiano enumero los derechos colectivos y manifestd que tal
lista no era taxativa sino enunciativa, pudiendo ser fuente de proteccion otros derechos que se

encuentran insertos en ella.

1.2 Aproximaciones conceptuales de derecho al consumidor

Segun Laura Pérez Bustamante, Directora de Posgrado de Derecho del Consumidor de la
Universidad de Buenos Aires, el derecho de consumo es “aquel que regula los intereses de los
consumidores y usuarios y las relaciones de consumo en general (...) abarca tanto la regulacion de
conductas entre quienes produzcan, comercialicen, distribuyan, transporten bienes y presten
servicios -por un lado-, y la regulacién de las relaciones entre los anteriores y el Estado, en cuanto
repercuten en los intereses de incidencia colectiva de los habitantes en su caracter de consumidores

y usuarios”. (Pérez Bustamante, 2004)

Por su parte Stiglitz, Gabriel & Stiglitz, Rubén, juristas argentinos, establecen que el derecho
de los consumidores es “un sistema global de normas, principios, instituciones e instrumentos de
implementacion, consagrados por el ordenamiento juridico en favor del consumidor para
garantizarle en el mercado una posicion de equilibrio en sus relaciones con empresarios.” (Stiglitz,

1993)



A su vez, Antonio Hermann Benjamin, profesor brasilefio, establece que el derecho del
consumidor es “la disciplina juridica de la vida cotidiana del habitante de la sociedad de

consumo” (Benjamin, 1993)

1.3 Los antecedentes del estatuto del consumidor y proteccion constitucional

En palabras de Lorenzeti la nocion de consumidor, como elemento activante de la relacion
juridica, lleva necesariamente al disefio de un estatuto particular (1996), por lo cual cada estado ha

regulado de diversa forma la proteccion al consumidor.

De esta manera, la constitucion de 1986 estipul6 el deber del Estado de intervenir en la
produccidn, distribucion y consumo de los bienes y servicios privados y publicos, por lo que no se
establecieron de forma especifica los derechos de los consumidores, pero abrid paso a la existencia

y proteccion futura de estos.

Fue asi como, en el &mbito colombiano, los antecedentes normativos datan desde 1981, afio
en el cual se inicia la expedicién de leyes destinadas a la proteccién y garantia de los derechos de
los consumidores, tal como se evidencia con la ley 73 del mismo afio “Por la cual el Estado
interviene en la Distribucion de Bienes y Servicios para la Defensa del Consumidor, y se conceden
unas Facultades Extraordinarias.”, ley que da paso a decretos con el mismo fin tales como el
Decreto 1441 de 1982 “por el cual se regula la organizacion, el reconocimiento y el régimen de

control y vigilancia de las ligas y asociaciones de consumidores y se dictan otras disposiciones”.



Por otra parte, se encuentra el Decreto 3466 de 1982, identificado como el “antiguo estatuto

99 ¢¢.

del consumidor” “por el cual se dictan normas relativas a la idoneidad, la calidad, las garantias, las
marcas, las leyendas, las propagandas y la fijacion pablica de precios de bienes y servicios, la
responsabilidad de sus productores, expendedores y proveedores, y se dictan otras disposiciones.”
Alli se definid al consumidor como “Toda persona, natural o juridica que contrate la adquisicion,

utilizacion o disfrute de un bien o la prestacion de un servicio determinado, para la satisfaccion de

una o mas necesidades”.

Posteriormente, la Constitucion Politica de 1991 en su articulo 78 contemplo, de forma
especifica, la proteccién de los consumidores dentro de los derechos de tercera generacion:
derechos colectivos y del ambiente, como resultado de la comision quinta de la Asamblea Nacional
Constituyente, en la que se buscé la proteccion del consumidor como la parte mas débil de la
relacion comercial, con base en el marco un Estado Social de Derecho.

Fue asi como se estipul6 en dicho articulo que:

ARTICULO 78. La ley regularé el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y
prestados a la comunidad, asi como la informacién que debe suministrarse al publico en su
comercializacion.

Seran responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccion y en la
comercializacion de bienes y servicios, atenten contra la salud, la seguridad y el adecuado
aprovisionamiento a consumidores y usuarios.

El Estado garantizara la participacion de las organizaciones de consumidores y usuarios
en el estudio de las disposiciones que les conciernen. Para gozar de este derecho las

organizaciones deben ser representativas y observar procedimientos democraticos internos.



Finalmente en el afio 2011 entra en vigencia la ley 1480 “por medio de la cual se expide el
Estatuto del Consumidor y se dictan otras disposiciones”, la cual tiene por objeto “regular los
derechos y las obligaciones surgidas entre los productores, proveedores y consumidores y la
responsabilidad de los productores y proveedores, tanto sustancial, como procesalmente”, y que
surge como la necesidad de articular la proteccion constitucional que le da ésta a los consumidores

frente a los productores y distribuidores.

Dentro de dicho estatuto se encuentran asuntos claves como los derechos y deberes de los
consumidores y usuarios, la publicidad e informacion minima que deben suministrar los
proveedores y productores, la garantia, calidad, idoneidad y seguridad del producto, entre otros.
Ademas, establece nociones necesarias para la debida interpretacién de la ley, resaltando que para
ésta se entiende como consumidor “a toda persona natural o juridica que, como destinatario final,
adquiera, disfrute o utilice un determinado producto, cualquiera que sea su naturaleza, para la
satisfaccion de una necesidad propia, privada, familiar o doméstica y empresarial cuando no esté

ligada intrinsecamente a su actividad economica”

1.4 Aproximacion a la proteccion del consumidor en palabras de la Corte Constitucional y

la Superintendencia de Industria y Comercio

La Superintendencia de Industria y Comercio, en concepto 02024254 establece que “Aunque
legalmente nuestro ordenamiento no presenta una definicion exacta de la Proteccion al

Consumidor ni del Derecho del Consumidor, podemos sefialar que doctrinalmente, el derecho del



consumidor es el conjunto organico de normas que tienen por objeto la tutela de quienes contratan
para la adquisicion de bienes y servicios destinados, en principio, a la satisfaccion de necesidades

personales.”

Por otra parte, el derecho del consumidor, en palabras de la Corte Constitucional tiene
caracter poliédrico, es decir su objeto, incorpora pretensiones, intereses y situaciones de orden
sustancial (calidad de bienes y servicios; informacion); de orden procesal (exigibilidad judicial de
garantias; indemnizacién de perjuicios por productos defectuosos; acciones de clase etc.); de orden

participativo. (Corte Constitucional C-1141/00)

De esta manera se impone a los poderes publicos la adecuada defensa del consumidor, para
lo cual deben habilitarse procedimientos y mecanismos de participacion y de impugnacién con el
fin de que sus intereses sean debidamente tutelados. Por tanto, la apertura y profundizacién de
canales de expresion y de intervencion de los consumidores, en los procesos de decision de caracter
publico y comunitario, pertenecen a la esencia del derecho del consumidor, puesto que sin ellos
los intereses difusos de este colectivo, que tienen caracter legitimo, dejan de proyectarse en las
politicas publicas y en las actuaciones administrativas, con grave perjuicio para el interés general
y la legitimidad de la funcién publica, llamada no solamente a proteger la seguridad juridica

generando el mayor consenso posible.

Es asi como la Constitucién impone la proteccion en favor del consumidor, inspirado en el

propdsito de restablecer su igualdad frente a los productores y distribuidores, dada la asimetria real



en gue se desenvuelve la persona que acude al mercado en pro de la satisfaccion de sus necesidades
humanas. Sin embargo, la Constitucion no entra a determinar los supuestos especificos de

proteccion, tema este que se desarrolla a través del ordenamiento juridico.

A su vez la proteccion se consagra a partir de la ley, los reglamentos y el contrato. Por
consiguiente, el contrato base de los derechos del consumidor en sus modalidades de verbal y/o
escrito debe interpretarse de conformidad con los principios tuitivos del consumidor plasmados en
la Constitucion. Con el derecho del consumidor se presenta algo similar de lo que se observa con
otros derechos constitucionales, evolucionan por su cometido dinamico y se concretan en el tiempo
y en las circunstancias reales, para su eficaz proteccion constitucional. Lo que lleva a afirmar que
el significado de un determinado derecho y su extension, por consiguiente, no se establece solo

por la Constitucion a priori y de una vez para siempre. (C-1141/00)

1.5 La publicidad y los derechos de los consumidores

Sefiala la Corte que la publicidad es, un mecanismo de transmision de mensajes persuasivos,
que buscan dirigir las preferencias de los ciudadanos hacia la adquisicion de determinado bien o
servicio. Ante esta realidad la Constitucion prevé en su articulo 78 la potestad legal de regular
tanto la calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados a la comunidad, como la informacion

que debe suministrarse al publico.



Esta prevision constitucional vincula la intervencion estatal de la publicidad comercial a los
derechos del consumidor. Como se expresd anteriormente, una de las funciones de dicha
publicidad es transmitir informacion a los integrantes del mercado sobre las calidades del bien o

servicio.

La jurisprudencia ha reconocido que la funcion estatal en este campo se concentra en
garantizar que las decisiones de consumo sean informadas, disminuyendo las asimetrias que
impidan el conocimiento previo a la adquisicion de productos y servicios seguros y de aceptable
calidad. En ese sentido, la Corte ha reconocido que los derechos de los consumidores tienen
naturaleza poliédrica, pues integran el deber estatal de garantizar diversos planos de eficacia,
relacionados con la calidad y seguridad de los productos, la adecuada y suficiente informacion
sobre los mismos y el aseguramiento de la participacion de las organizaciones de consumidores y

usuarios.

Para el precedente en comento, “[l]Jos derechos del consumidor, no se agotan en la legitima
pretension a obtener en el mercado, de los productores y distribuidores, bienes y servicios que
relinan unos requisitos minimos de calidad y de aptitud para satisfacer sus necesidades, la cual
hace parte del contenido esencial del derecho del consumidor. El derecho del consumidor, cabe
advertir, tiene caracter poliédrico. Su objeto, en efecto, incorpora pretensiones, intereses y
situaciones de orden sustancial (calidad de bienes y servicios; informacién); de orden procesal
(exigibilidad judicial de garantias; indemnizacion de perjuicios por productos defectuosos;
acciones de clase etc.); de orden participativo (frente a la administracion publica y a los érganos

reguladores) ||Los poderes publicos, en las instancias de produccion y aplicacion del derecho, en



la permanente busqueda del consenso que es caracteristica del Estado social y misién de sus
organos, deben materializar como elemento del interés publico que ha de prevalecer, el de la
adecuada defensa del consumidor, para lo cual deben habilitarse procedimientos y mecanismos
de participacion y de impugnacion con el fin de que sus intereses sean debidamente tutelados. La
apertura y profundizacion de canales de expresion y de intervencion de los consumidores, en los
procesos de decision de caracter publico y comunitario, pertenecen a la esencia del derecho del
consumidor, puesto que sin ellos los intereses difusos de este colectivo, que tienen caracter
legitimo, dejan de proyectarse en las politicas publicas y en las actuaciones administrativas, con
grave perjuicio para el interés general y la legitimidad de la funcién publica, Ilamada no
solamente a aplicar el derecho preexistente sino a generar en torno de sus determinaciones el
mayor consenso posible.” (Corte Constitucional, sentencia C-1141/00 (M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz). Este fallo adelanto el control de constitucionalidad de algunas normas del Decreto Ley
3466/82 sobre restriccion de responsabilidad a favor de los comercializadores de bienes y

servicios)

No es ajeno al tribunal constitucional los pronunciamientos frente al tema de la publicidad,
verbigracia en la sentencia C-355/94 (M.P. Antonio Barrera Comercial), la Corte declaro la
inexequibilidad de normas contenidas en la Ley 35 de 1989, que preveian la prohibicion que los
odontdlogos utilizaron instrumentos de publicidad para atraer a los usuarios potenciales de sus
servicios, so pena de incurrir en falta contra la ética profesional. En dicho fallo, la Sala acept6 que,
de conformidad con las previsiones del articulo 78 Superior, era competente para determinar la
compatibilidad entre el mensaje publicitario utilizado por quienes ejercen profesiones liberales y

los derechos del consumidor, en especial la informacion suficiente y adecuada sobre el contenido



y calidades de los servicios ofrecidos. Para el caso analizado, la Corte concluy6 que dicho mensaje,
en si mismo, no podia considerarse contrario a la ética, puesto que tenia el propdsito de poner en
conocimiento de la comunidad la informacion necesaria para ilustrar las distintas opciones de

consumao.

Por ello, la publicidad comercial incluso podria mostrarse como necesaria, en el marco de
las transacciones econdémicas de los mercados contemporaneos. Para la Sala, “... si bien la
publicidad se relaciona, en principio, con la actividad comercial, no puede desconocerse que hoy
en dia, dado el enorme nimero de profesionales que existen en ciertas areas, se hace dificil la
identificacion y localizacion de quienes se hallan en capacidad de prestar un determinado
servicio, y por este motivo se hace necesario que quien posee un arte o profesion pueda ponerlo
al servicio de la sociedad y darlo a conocer a través de la publicidad. (...)A juicio de la Corte, es
admisible que quienes ejercen una profesion liberal acudan a la publicidad y la propaganda para
dar a conocer sus cualidades, siempre que éstas no se utilicen por encima de los limites de la ética
o entronicen la competencia profesional desleal y puedan consecuencialmente configurar un
abuso del derecho, contrario a la preceptiva del numeral 1° del articulo 95 de la C.P., la cual
sefiala entre de los deberes de las personas "respetar los derechos ajenos y |no abusar de los

propios"”. (Sentencia C-830/10)

Consideraciones analogas fueron utilizadas por la Corte en la decision C-116/99 (M.P. Maria
Victoria Sachica Méndez), que declaré la inconstitucionalidad de la norma de la Ley 23 de 1981
que fijaba como una restricciones propias de la ética médica el que la mencién de titulos

académicos, honorificos, cientificos, o de cargos desempefiados, solamente podria hacerse en



publicaciones de caracter cientifico, se concluyo6 en esa oportunidad que la restriccion contenida
en la norma acusada era desproporcionada, puesto que (i) impedia dicha suministro de informacion
en alto grado; e incluso (ii)podia poner en riesgo la buena practica médica, al incidir en la

posibilidad que se promocionaran servicios faltos de idoneidad. En tal sentido, la Corte indicé:

“Como se puede colegir, al comparar dichos presupuestos, la finalidad esperada con la
disposicion legal que se examina, no se compadece con la magnitud del alcance de la
limitacion que por la misma asumen los médicos en algunas de sus libertades y derechos
fundamentales constitucionalmente protegidos, por lo cual resulta desproporcionada. Mas
aun, si se repara en dos situaciones adicionales : la primera, que las publicaciones médicas
de tipo cientifico ademas de ser muy reducidas en el pais, tienen una circulacion restringida
a este grupo de profesionales ; la segunda, que a través de controles legales al uso de la
publicidad en general, con la correspondiente definicidn de faltas a la ética médica y de sus
respectivas sanciones de orden disciplinario, civil o penal, puede lograrse la finalidad que
sustenta la norma, como lo es el de impedir un uso indebido de la publicidad para
promocionar los servicios médico profesionales, evitando un perjuicio en la competencia leal
que debe existir entre miembros de una misma profesion y en los intereses generales que

atafie su ejercicio.

Lo anterior, permite concluir que, en el presente caso, la medida adoptada en la
regulacién contenida en la norma cuestionada, no es proporcional al fin que con ella se
pretende y en cambio, niega el ejercicio y la salvaguarda de derechos de rango constitucional,

con lo cual se afecta su ndcleo esencial.



(..)

Sustentar la defensa de la constitucionalidad de la norma sub examine en el hecho de
que se puede hacer un uso indebido de la publicidad por parte de los galenos al difundir sus
servicios, por los engafios que alli pudieren producirse - como lo sostienen algunos
intervinientes - constituye, ademas de una discriminacion inaceptable a la luz de nuestro
ordenamiento constitucional para un grupo de profesionales, el desconocimiento del
principio de la buena fe durante el ejercicio profesional médico, el cual rige para todas las
profesiones y, en especial, en la medicina, dado el alto componente axioldgico que comporta
la misma y que, por consiguiente, acompafa a sus profesionales en el ejercicio de su labor,
lo que hace que de producirse una actuacion antiética en ese sentido, la misma resulte ser

fruto de la excepcion y no de la generalidad.

En consecuencia, en defensa del derecho que les asiste a los profesionales médicos a
informar ciertos aspectos relevantes a su ejercicio profesional, de interés social, y a la
comunidad de recibir dicha informacion, mediante el uso de una publicidad legitima y
amplia, en un plano de igualdad con otros profesionales, bajo los controles legales
correspondientes que permitan proteger ese interés general inherente al ejercicio de la
ciencia médica, la Corte declarara la inexequibilidad de la disposicién acusada en la parte
resolutiva de esta providencia, por encontrarla violatoria de mandatos superiores, en

particular, los articulos 13, 20 y 25 de la Constitucion Politica.”

En conclusion, el mandato de proteccidn de los derechos de los consumidores, mediante la

regulacién de la informacion que se suministra al publico para la comercializacion de bienes y



servicios, ha permitido a la jurisprudencia constitucional adelantar el escrutinio de normas legales
que prevén limitaciones y requisitos a la publicidad comercial. En los casos analizados, la Corte
ha concluido que la simple transmision del mensaje publicitario no afecta el ordenamiento
constitucional, el cual resultaria quebrantado cuando se impidiera la entrega de informacion que
ilustre las opciones de consumo o cuando, de manera general, atente contra bienes y valores

constitucionales identificables.

1.6 Acciones constitucionales encaminadas a la proteccion del consumidor

Los derechos de los consumidores, contemplados dentro de los derechos colectivos
constitucionales, cuentan con acciones populares encaminadas a su defensa, tales como lo son la
accion popular y la accion de grupo, consagradas en el articulo 88 constitucional y que son
reguladas por medio de la ley 472 de 1998 la cual las define como:

ARTICULO 2°. ACCIONES POPULARES. Son los medios procesales para la proteccion
de los derechos e intereses colectivos.

Las acciones populares se ejercen para evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro,
la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir las cosas

a su estado anterior cuando fuere posible.

ARTICULO 3°. ACCIONES DE GRUPO. Son aquellas acciones interpuestas por un nimero
plural o un conjunto de personas que reinen condiciones uniformes respecto de una misma causa
que origino perjuicios individuales para dichas personas. Las condiciones uniformes deben tener

también lugar respecto de todos los elementos que configuran la responsabilidad.



La accion de grupo se ejercera exclusivamente para obtener el reconocimiento y pago de

indemnizacion de los perjuicios.

Es asi como se encuentra, en diferentes sentencias, referencias acerca de las acciones
populares en mencion:

e Sentencia C-215 DE 1999: “La constitucionalizacion de estas acciones obedecio entonces,
a la necesidad de proteccion de los derechos derivados de la aparicion de nuevas realidades o
situaciones socio-econdmicas, en las que el interés afectado no es ya particular, sino que es
compartido por una pluralidad mas o menos extensa de individuos. Las personas ejercen entonces,
verdaderos derechos de orden colectivo para la satisfaccion de necesidades comunes, de manera
que cuando quiera que tales prerrogativas sean desconocidas y se produzca un agravio o dafio
colectivo, se cuente con la proteccion que la Constitucion les ha atribuido a las acciones

populares, como derecho de defensa de la comunidad.

Estas acciones fueron objeto de debate y estudio en el seno de la Comision Primera de la

Asamblea Nacional Constituyente (...) se expreso:

“Mediante las acciones populares cualquier persona perteneciente a un grupo de la
comunidad esta legitimada para defender al grupo afectado por unos hechos o conductas

comunes, con lo cual protege su propio interés.”

e Sentencia AP-099 del Consejo de Estado: “Las acciones populares consagradas en el

inciso primero del articulo 88 de la Constitucidn Politica y reglamentada por la Ley 472 de 1998,



tienen como finalidad la proteccion de los derechos e intereses colectivos, cuando estos resulten

amenazados por la accion u omision de las autoridades publicas o de los particulares.”

Capitulo 2 - Contratacion Estatal y Solucion de Controversias.

2.1 Sobre los hallazgos encontrados anteriormente

Recapitulando lo analizado hasta el momento, es necesario mencionar que el capitulo
primero de la presente investigacion permitié indagar, de manera preliminar y adecuada, en
algunos de los aspectos esenciales en el derecho del consumidor establecido en la Ley 1480 de
2011, de la que puede solucionar controversias que surjan del caso la Superintendencia de
Industria y Comercio (SIC) como entidad administrativa con competencias judiciales para ciertos
asuntos, todo lo anterior indagado con el fin de adentrarse en una investigacion que procure por
conocer la forma, principios y procesos que rigen esta legislacion especial para asi deducir una
posible adaptacion de sus principios en el derecho de la Contratacion Estatal y el sistema de

solucién de controversias de esta materia.

Asi las cosas, el andlisis efectuado respecto a las normas, materias y procesos que regulan
el derecho del consumidor constituye un primer paso esencial con el fin de identificar las
caracteristicas mas importantes de esta area del Derecho para el sistema de solucion de
controversias y su posible uso en el derecho de la Contratacion Estatal, por medio de las figura

de trasplante juridico o haciendo uso de cambios normativos o interpretaciones extensivas, segun



sean las circunstancias de aplicacion de la nueva norma o posicion legal para que la adopcion

normativa, con el fin de que los pleitos sean resueltos de una forma efectiva.

Teniendo en cuenta lo anterior, a continuacion se procedera a realizar un analisis sobre el
Derecho de la Contratacion Estatal, rama del derecho que se centra en el estudio de los procesos
procedimientos y caracteristicas que deben adoptarse para regular las materias que conllevan a la
adquisicion de bienes y servicios por parte del Estado, ya sea las entidades centrales o
descentralizadas y el sistema de solucion de controversias que regia esta materia, ya sea por los
mecanismos judiciales o extrajudiciales para tal efecto, con el fin de crear un marco de analisis
legal, deductivo y de interpretacidn igual al realizado en el capitulo del derecho del consumidor
e, para asi poder extrapolar las distintas normas juridicas que sean aplicables a los dos
ordenamientos juridicos, todo lo anterior con el fin de hacer mas eficiente el sistema de solucion

de controversias del derecho administrativo en el asunto especifico de la contratacion estatal.

A. Definicion y delimitacion del derecho de la contratacion estatal.

El derecho de la contratacién estatal es la rama de nuestro sistema juridico, que por
decision administrativa, legal y social de nuestro Estado Social de Derecho, se encarga de regular
y ordenar las normas que rigen los procesos por los cuales las entidad administrativas adquieren
los bienes, servicios y mano de obra necesarias para cumplir los fines y propositos de los
servicios estatales, con relacion a las prestaciones que el Estado facilita a los ciudadanos para la

satisfaccion del interés comun.



En ese sentido, el derecho de la contratacion estatal, por su naturaleza relacionada con las
funciones del Estado y el uso de los recursos publicos, ha sido ejercido principalmente por las
Rama Ejecutiva y sus entidades, en todos sus niveles de la administracion (ya sea municipal,
regional o nacional), acorde con la normatividad vigente, por medio de las distintas modalidades
que existen en el ordenamiento juridico compilado principalmente en leyes, con el fin de cumplir
con la efectividad de las promesas publicas de camparia de los elegidos, los planes de desarrollo
nacional y regionales, para el cumplimiento, nuevamente, de los fines del Estado en todos los

frentes.

Ahora bien, para dirimir los conflictos que surgen por los contratos que celebren las
entidades estatales, en su calidad de entidad administrativa, ya sea con particulares para la
prestacion de los servicios estatales o ya sea para conflictos que surgen entre los contratos
celebrados con otras entidades de derecho publico (conocidos como convenios
interadministrativos) la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, que tiene como ente de
cierre al Consejo de Estado, ha sido la principal funcion encargada de dirimir dichos conflictos,
equilibrar las cargas econdmicas y administrativas de las partes, para velar por el equilibrio
financiera de los contratos, prevaleciendo el interés comun y la salvaguardia del patrimonio

publico.

Para generar un estudio mas adecuado del asunto, es oportuno definir qué es el un Contrato
Estatal, no obstante, por su amplitud y caracteristicas, es dificil encontrar una definicion general
y especifica sobre la referencia de que se entiende por contrato estatal, sin embargo, en el texto

de Hoyos Garcia (et al., 2015) se pueden encontrar algunas de las caracteristicas principales que



debe tener un contrato para ser considerado como contrato estatal, referidos a la existencia de un
acto juridico, la participacion de dos o mas partes (alguna de ellas siento una entidad estatal), el
caracter sinalagmatico del contrato, la relacion en comdn de tipo patrimonial, que el objeto
contractual deviene de derecho privado, se analiza ademas el derecho administrativo o la
voluntad de los sujetos contratantes, que la constitucion del contrato asegure el funcionamiento
de un servicio publico, que el juez competente para resolver los conflictos existentes y la posible

existencia de las clausulas exorbitantes.

Ademas de lo anterior, el contrato estatal puede clasificarse como oneroso, solemne, intuito
personae, principal (en razon a que su existencia no depende de otro tipo de contrato), ademas de
gue son contratos nominados, debido a que estan expresamente tipificados por las normas del
derecho de la contratacidn estatal, en cualquiera de sus ambitos y por ultimo, un requisito
primordial para este tipo de contrato es que deben tener publicidad en su proceso de creacion o
consolidacidn, es decir, en la existencia del contrato formal, que por lo general es en el Sistema
Electrdonico para la Contratacion Publica (cominmente conocido como SECOP) administrado
por la Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente o la pagina web

de la entidad respectiva.

Por lo expuesto, una vez definido qué es un contrato estatal, a continuacion es necesario
abordar algunos aspectos del derecho de la contratacion estatal, para entender el origen de las
instituciones administrativas actuales y asi analizar cbmo ha sido la evolucion de dicha area del
derecho en el ordenamiento legal y su desarrollo jurisprudencia en la jurisdiccién administrativa,

con el fin de identificar las principales reglas legales y aspectos normativos principales que se



tienen en cuenta para el desarrollo de los contratos estatales, segin cada modalidad, finalizando
con un analisis sobre los métodos y formas usados para resolver los conflictos que sean remitidos

a la jurisdiccion administrativa y a la jurisdiccion constitucional, en los casos estudiados por ella.

B. Origenes y desarrollo de la contratacion estatal.

Es necesario mencionar que el derecho de contratacion es un derecho reciente, pese a que
se pueden referenciar inicios de herramientas juridicas similares que gestiona las acciones que
realizan los Estados para propender por la satisfaccion de los bienes publicos en afios anteriores,
no existen bases sélidas que recopilen aspectos Unicos de este tema, en ese sentido, Castro,
Garcia y Martinez (2010) revelan que en la antigua época romana la dotacion de servicios
publicos era la forma en que las ciudades polis gestionan los fines sociales, por medio de la

entrega de la prestacion social del servicio.

Conforme pasaron los afios, los Estados fueron consolidando su poder y su capacidad de
prestar los servicios sociales a los ciudadanos, a tal punto de que se desarroll6 la teoria del
Contrato Social (Rousseau, 1993), por medio de la cual a través de una serie de condiciones y
cesiones mutuas el Estado debia garantizar a sus ciudadanos un conjunto de servicios y bienes
minimos para el ejercicio de ciudadania, por medio de la provision de servicios y bienes publicos

para la satisfaccion y la provision de una buena calidad de vida.

Asi las cosas, la provision de bienes y servicios fue uno de los grandes ejes que impulso el

desarrollo del derecho administrativo, pero en especial la evolucion y creacion del derecho de la



contratacion estatal como concepto Unico y diferencial para solucionar las controversias que se

formulan con el Estado, respecto a los asuntos que las entidades fueran a contratar.

Prueba de lo anterior es el desarrollo jurisprudencial que tuvo en Francia el derecho
administrativo para los siglos X1X 'y XX, tal como lo establece Rodriguez Rodriguez (2013)
quien ademas menciona que fue en dicho pais, en el marco de la revolucion francesa y sus
secuelas politico — juridicas, que se determind que la actividad estatal debia ser regulada por el
derecho administrativo de manera autbnoma, incluyendo las actuaciones o actos donde el Estado
actue para la provision de servicios comerciales o civiles y se aleje de su concepcion de aquella
entidad s6lo encargada de proveer los bienes que las sociedad no podria producir sin la ayuda
estatal, lo que genera la existencia de una jurisdiccidn especial, tribunales Unicos y una instancia

de cierre especializada en la materia.

No obstante, el mismo autor destaca que el concepto de nocion de “servicio publico” puede
estar en posicion dudosa en la actualidad, debido a que ya no es un factor determinante para
determinar los asuntos estatales por los que un Estado puede ser sometido a las controversias

contenciosas administrativas.

Posteriormente, las actuaciones del Estado, los conflictos que se presentaban con este y la
manera en que los mismos se solucionaron, derivado con el nacimiento del derecho de la
contratacion estatal como concepcidn autébnoma en el mundo juridico, tomo una fuerza que
permitiria su desarrollo juridico, aspecto que ocurrié marcadamente con la expedicion el 6 de

febrero de 1903, por parte del Consejo de Estado francés,, de la sentencia en el caso conocido



comunmente como “Fallo Terrier”, que determiné que el Estado y los conflictos relacionados
con las gestiones que hace el mismo, incluyendo los conflictos que se derivan de los contratos

estatales, son resueltos por la jurisdiccion administrativa (Cardenas Uribe, 2017).

Ahora bien, del desarrollo histdrico expuesto anteriormente valga mencionar que en el
ambito regional latinoamericano el estudio del derecho de la contratacién estatal ha recogido las
posiciones del derecho espafiol y francés para el ejercicio e interpretacion de las controversias
presentadas, no obstante, siguen habiendo doctrinantes que consideran necesario ampliar y
definir de manera adecuada, los &mbitos en los que las actuaciones del Estado aplican para ser
examenes por la vida del derecho de la contratacion estatal o por las vida del régimen contractual
comun del derecho privado y por lo tanto, la jurisdiccién ordinaria (Castro et al., 2010), con el

fin de que dicha rama del derecho no se preste para interpretaciones alejadas de sus fines.

Ahora bien, para recapitular lo expuesto anteriormente, es oportuno mencionar que hemos
analizado los origenes del derecho de la contratacion estatal como rama autonoma del derecho,
en especial del derecho administrativo y su desarrollo jurisprudencial prolifico por medio del
Consejo de Estado Franceés, asi como la relevancia que la jurisprudencia ha tenido para la

divulgacion de los sistemas de solucion de controversias.

En consideracion de lo anterior, se hace necesario ahora abordar el desarrollo del derecho
de la contratacion estatal en Colombia, con el fin de indagar el desarrollo histérico que ha tenido
esta rama del derecho y asi poder concluir las principales caracteristicas de nuestro actual

sistema de controversias.



C. El derecho de la contratacion estatal en Colombia.

En primera medida, es oportuno mencionar que el origen y desarrollo historico de la
contratacion pablica en Colombia ha sido poco estudiado, por lo que no existe material
académico consolidado o estudios avanzados en la materia, aspecto que hace dificil entender la

manera en que dicha normatividad en nuestro pais.

Acorde con lo anterior, como lo recuerda Arenaz Mendoza (2020) la falta de estudios
académicos sobre los origenes, desarrollo e incidencia de la contratacidn estatal en nuestro pais,
inclusive por académicos reconocidos en el campo del derecho administrativo, ha permitido que
las normas que regulan dichos comportamientos sean desordenadas e por lo tanto, poco
estudiadas para su aplicacion practica y especificas, siendo oportuno ademas que este escaso
analisis historico no permite generar una comparacion sistematica entre las normas actuales y las
del pasado, con el fin de generar instituciones o herramientas adecuadas que permitan resolver

los obstaculos o conflictos que se presenten en el derecho administrativo.

En el escenario expuesto anteriormente es oportuno resaltar que en los estudios académicos
que se han realizado en nuestro pais, una de las sentencias estudiadas para determinar la
responsabilidad contractual del Estado a finales del siglo XIX fue la expedida por la Corte
Suprema de Justicia el 10 de octubre de 1898, sentencia estudiada por distintos autores
académicos, especialmente por Arenaz Mendoza (2020) quien realiza un andlisis de la sentencia

expedida para determinar, desde una perspectiva historica y deductiva, que dicha providencia fue



una de las mas importantes en su época, para determinar las caracteristicas de la responsabilidad
estatal en nuestros ordenamiento juridico, debido a que para esa época no existian normas
expresamente dispuestas 0 mencionaran la responsabilidad del Estado, respecto a los contratos o
convenciones suscritas entre el ente administrativo y algun particular y por lo tanto, su régimen

juridico de aplicacion no estaba claro.

Asi las cosas, en el fallo judicial expuesto se evidencia que la Corte Suprema de Justicia de
la época tomo normas de derecho, aplicables a su sentencia ,como fundamento jurisprudencial,
partiendo de las normas del Cédigo Civil Colombiano, esto es, la Ley 84 (Congreso de
Colombia, 1887), que menciona la responsabilidad civil extracontractual en casos de dafios
ocasionados a terceros, aplicando en el especifico las normas aplica que regulan las contratos
entre personas civiles y juridicas, con el fin de determinar de forma clara y precisa la

responsabilidad por dafios causados por incumplimiento contractual.

De la sentencia analizada es adecuado mencionar que el derecho contractual en Colombia
en sus inicios, derivd del régimen de responsabilidad de extracontractual del Estado, con el fin de
que guedara totalmente determinado que la Administracién Publica era responsable por la accion
u omision de las relaciones que se tomaran en el marco de contratos estatales celebrados para la

prestacion de los servicios publicos, es decir, el cumplimiento de los fines del Estado.

Ahora bien, es oportuno mencionar que con el paso de los afios en nuestro ordenamiento
juridico fueron expedidas normas especificas que regulaban las materias de la contratacion

estatal, intentando crear normas que modifican las concepciones del Derecho Civil y crear



normas independientes, con las reglas propias, que consolidaran los estudios de la contratacion
estatal, teniendo para ello lo mas grandes antecedentes normativos de la Ley 80 de 1993, esto es,
el Decreto 150 de 1976 y el Decreto Ley 222 de 1983, en las que se compilaban algunas de las
normas en las que se basaba el ordenamiento juridico de la contratacion estatal (Diaz Espinosa,

2007).

Por lo expuesto, el conjunto de normas relacionado anteriormente es el que derivo en las
actuales normas que regulan la funcién de la contratacion estatal, entre ellas y la norma que es el
eje principal de nuestros sistema legal, es la Ley 80 del 28 de octubre de 1993, por medio de la
cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica en Colombia
(Congreso de Colombia, 1993.), no obstante, pese a que nombre lo indique, no es la norma
principal que contiene las disposiciones principales que rigen los procesos de contratacion estatal
en nuestros pais, debido a que por el gran nimero de entidades estatales y la complejidad de
nuestro sistema normativo, existen normas dispersas y diferenciadas en cada una de las entidades

del Estado.

Ejemplo de lo anterior son los manuales de contratacion de las entidades publicas, los
acuerdos y decretos distritales, las ordenanzas departamentales, los actos administrativos de las
entidades del orden nacional que regulan los procesos de contratacion en sectores especificos del
Estado y la abundante jurisprudencia de las jurisdiccion de lo contenciosos administrativo, mas
la del tribunal de cierre de la jurisdiccion constitucional, crean un complejo entramado de

normas legales que deben evaluar las entidades del Estado para adelantar los procesos de



seleccidn, que también produce una inseguridad juridica en los futuros contratistas y una

dificultad para la transparencia, vigilancia y control de los contratos estatales.

En ese sentido, es posible encontrar normas que regulan o modifican aspectos de la
contratacion estatal en nuestro pais de diversas formas, adicionalmente, cabe recordar las
complejidades que tienen las diferentes entidades publicas que componen el derecho estatal,
debido a que por su naturaleza, sus funciones o su ejercicio, son excluidos de la normas de esta
materia, tales como las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, los establecimientos de
crédito, las universidades estatales, el Banco de la Republica, entre otras entidades que prestan
servicios estatales, pero en el giro ordinario de sus negocios se rigen por las normas de caracter

privado (Congreso de Colombia, 1993.).

D. Bases normativas del derecho de la contratacién estatal en Colombia.

Para realizar un andlisis del sistema normativo que rige el derecho de la Contratacion
Estatal en Colombia es necesario mencionar que el sistema de principios que rigen en nuestro
pais, estd basado principalmente en las disposiciones normativas del derecho constitucional y del
derecho administrativo, sin perjuicio de tener como fundamento legal todos los demas principios
del derecho a nivel general, debido a que el objetivo de este ordenamiento juridico es pretender
cumplir a cabalidad con las funciones del Estado, por medio de los principios especializados
tales como el principio de transparencia, economia, responsabilidad, ecuacion contractual o del

equilibrio financiero del contrato, de interpretacion de la contratacion estatal y de seleccion



objetiva, acorde con el articulo 23 de la Ley 80 (Congreso de Colombia,1993), los cuales son las

hoja de ruta para el derecho de la contratacion estatal, su funcionamiento y su apreciacion.

En ese sentido, para profundizar en este aspecto, en el mundo académico ya se ha
estudiado el tema de los principios de la Ley 80 para las actuaciones que rigen la normatividad
de la Contratacion Estatal, por lo que valga citar a manera de ejemplo a Restrepo Tamayo &
Betancur Hincapie (2020) quienes destacan que el ordenamiento juridico de las normasy
decretos aplicables a la administracion , la jurisprudencia y la doctrina, han enfatizado que
principios son elementos axiales para las decisiones que se tomen al respecto, inclusive siendo
falta disciplinaria para los servidores publicos su no aplicacion Tamayo & Betancur Hincapie
(2020), por lo que dichos aspectos normativos constituyen una base fundamental para los

conflictos que surjan.

Pese a lo anterior, en la préctica juridica se pueden evidenciar graves dificultades para su
aplicacidn, puesto que los principios son postulados morales o fisioldgicos que presenten guiar la
aplicacién de determinadas normas o direccionar los comportamientos de ciertas actuaciones, por
lo general, de forma genérica e indeterminada para cualquier situacion especifica que se
presente, aspecto que podria debilitar su cumplimiento u omitir su observancia, en razén a su
permisiva discrecionalidad, en especial de las autoridades judiciales para su apreciacion (Ruiz
Ruiz, 2012), para lo cual existen es grados de optimizacion, segun lo establecido por Robert

Alexy en su libro “Teoria de los derechos fundamentales”,



Ahora bien, el sistema juridico colombiano consagra cinco modalidades de seleccion para
los contratistas, de forma principal, sobre los cuales el Estado requiera satisfacer sus bienes o
servicio, en cualquiera de sus entidades, procesos que seran analizados individualmente con el
fin de determinar las caracteristicas y funcionamiento de cada uno y asi poder entender

analizados de la siguiente manera:

D.1. Licitacion publica.

Es la principal de las modalidades de la contratacion publica, por medio de la cual una
entidad publica formula la convocatoria abierta a la ciudadania, es decir a cualquier oferente,
para elegir, dentro de distintos competidores a la oferta méas favorable (Congreso de Colombia,
Paragrafo del Articulo 30, Ley 80) siendo este uno de los mecanismos mas expeditos y reglados
que garantizan gque la administracion escoja dentro de su proceso de seleccion al oferente mas
idoneo para cumplir con el objeto de la contratacion, siendo inclusive uno de los modelos que
ayude combatir la corrupcion, segun distintos estudios académicos que han sido expedidos sobre
el asunto (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, tal como se cita en

Pallares, 2014, 145).

En ese sentido, este mecanismo de seleccion de los contratistas propicia que el Estado
pueda contratar los bienes y servicios que requiera, a un mejor precio y calidad para la
satisfaccion de los servicio publicos, aspecto inclusive consagrado en la Ley 80 (Congreso de
Colombia, articulo 30) que prefiere esta modalidad de contratacion sobre las demas, con el fin de

garantizar los procedimiento objetivo y claros para la seleccion de contratistas, en concordancia



con lo establecido en el articulo 15 de la Ley 1150 de 2007, con el marco general que confiere el

articulo 273 de la Constitucion Politica de Colombia (1991).

No obstante lo anterior, es una de las modalidades menos usadas en nuestro sistema
juridico, lo que permite que su uso se vea restringido solamente para los contratos de grandes
cuantias, contratos en los que exista gran veeduria por parte de la sociedad civil o que los bienes
a contratar sean adquiridos exclusivamente bajo estas modalidades, segin las normas especiales
de la materia, permitiendo que otras modalidades de contratacion imperen en la contratacion de

bienes y servicios.

Ahora bien, es oportuno aclarar que la Corte Constitucional (2020) menciona que no es el
Unico mecanismo aceptado por el ordenamiento juridico para adelantar los procesos de seleccion
publica, en ese sentido, la modalidad de seleccion adelantada por el proceso de licitacion publica
no es un mecanismo imperativo, sino que esta condicionado al margen de configuracion
legislativa que tiene el Congreso de la Republica para regular los proceso de seleccion a los

cuales se someteran las entidades publicas, segun las condiciones sociales

Por lo tanto, segun las condiciones del Gobierno Nacional y de las entidades estatales,
ademas de los bienes y servicios a contratar, pueden usarse otros mecanismos de seleccion,

segun lo establecido por la normatividad aplicable a cada uno de los casos en especifico.

A manera de explicacion de lo anterior, la Corte Constitucional ha establecido que para los

procesos en que sea necesario abreviar el proceso de seleccion para cumplir los propositos del



Estado, es posible satisfacer los bienes y servicios de la comunidad por medio de otras
modalidades de contratacion, situacion que ademas puede ser aplicada para las situaciones en el
Estado pueda ver sometida su integral, como las afectaciones generales o las situaciones de
emergencia o alteracion del orden social que afecte a la ciudadania. (Corte Constitucional, 2020,

numerales 31y 33).

Es oportuno mencionar que los procesos de licitacion pablica se encuentran marcados
transversalmente por los principios de la contratacion estatal, usados en la solucion de las
controversias contractuales que llegan a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, tal

como se analizara en paginas posteriores del presente trabajo.

D. 2. Concurso de méritos.

Es el sistema especial de contratacion publica por medio de la cual se eligen los
contratistas que prestan los servicios de consultoria o proyectos, proceso en el que es muy
importante las calidades técnicas y profesionales de los contratistas, en razon a que el trabajo a
desempefiar es muy intelectual, por lo que priman los conocimientos y calidades sobre otros
factores como el econémico o el financiero para la entidad contratante (Consejo de Estado Sala

de lo Contenciosos Administrativo Seccion Tercera, 2008).

Asi las cosas, la anterior modalidad de contratacion es una de las mas rigurosas en el
ordenamiento juridico, puesto que pretende contratar, bajo criterios técnicos y demasiado

rigurosos, los servicios profesionales para la obtencion de un servicio técnico a la administracion



publica de consultoria y de temas relacionados con proyectos de arquitectura (Departamento

Nacional de Planeacion, 2015).

Esta modalidad de seleccion es diferente a la desarrollada para el contrato de prestacion de
servicios profesionales, como bien lo expresa Rosero Melo (2019, 176) las diferencias
principales radican en aspectos relacionados con la obligatoriedad en este tipo de modalidad en
el Registro Unico de Proponentes, son relacionados con el funcionamiento misional y visional de
la entidad contratante, algunas diferencias con las cotizaciones que se realicen a la seguridad
social y la inexistencia de plasmar clausulas excepcionales en este tipo de contratos Rosero Melo

(2019, 174).

Esta Gltima figura, la de las clausulas excepcionales, sera tratada mas adelante, debido a
que es una de las instituciones juridicas usadas por las entidades estatales para asegurar el
cumplimiento del objeto contractual y por lo tanto, se convierte en una de las formas en que se

logra promover una correcta solucion a los conflictos que puedan surgir por un contrato estatal.

D.3 Seleccién abreviada.

Este tipo de modalidad se caracteriza por ser la utilizada para la adquisicion de servicios o
bienes que, por sus condiciones, caracteristicas, cuantia o la distincion del objeto a contratar, son
uniformes y por lo tanto, puede adelantarse un proceso simplificado para garantizar la eficiencia
contractual, acorde con lo establecido en el numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007

(Congreso de la Republica de Colombia, 2007).



Ahora bien, es oportuno recordar que el Decreto Unico de Planeacion (Departamento
Nacional de Planeacion, 2015) establece algunos de los procesos y procedimientos por los cuales
este tipo de modalidad de seleccidn procede, tales como en los que se estén adelantando procesos
de contratacion en servicios de salud, cuando adelanten procesos de seleccion las entidades
encargadas de la proteccion de los derechos humanos, ademas de la adquisicion de los bienes y
servicios que garanticen la seguridad nacional y adicionalmente, cuando un proceso de licitacion

publica haya sido declarado desierto.

Adicionalmente, es oportuno resaltar que esta modalidad de contratacion es la usada para
la enajenacion de bienes del Estado, por lo que cobra gran relevancia en materia de la obtencion
de recursos para los programas sociales, debido a que debe garantizar la competencia entre las
participantes que deseen adquirir el bien enajenado, con el fin de obtener mayores recursos por la

venta realizada.

En otro aspecto, es oportuno mencionar que el Consejo de Estado (2010) estableci6 que
este tipo de modalidad permite que se garantice la transparencia en los procesos de seleccion,
permitiendo que exista la eficiencia de la gestidn contractual en la Administracion Publica,

acorde con los principios que para tal efecto establezca el Gobierno Nacional.

Esto ultimo ocurre debido a que el Congreso de la Republica establecié un alto margen de
configuracién reglamentaria para tal efecto, por lo que, de la disposicion legislativa se deduce

que la gran finalidad de dicha modalidad es dotar a la Administracién de un proceso para la



adquisicion de distintas formas de bienes y servicios, desde un marco efectivo de reglas minimas

adoptadas por el Congreso de la Republica.

D.4. Contratacion directa.

Es una de las modalidades consagradas por el Estatuto General de la Contratacion Publica,
para para la adquisicién de bienes y servicios, segun lo permitido en el numeral 4 del articulo 2
de la Ley 1157 de 2007 (Congreso de la Republica de Colombia, 2007), es decir, es un proceso
que también se encuentra consagrado solo para algunas situaciones especificas de las entidades

del Estado.

Ahora bien, este proceso de seleccion es uno de los mas comunes en nuestro pais, usado
por distintas entidades para cubrir las vacantes relacionadas con la prestacion de servicios
profesionales y vacantes de cargos administrativos, con el fin de suplir las necesidades de cada

una de las entidades.

No obstante lo anterior, esta modalidad de seleccidn es una de las que mas incidencia tiene
en problemas de corrupcidn, por ejemplo, en el caso de la seleccidn de contratistas, esta
modalidad permite que la seleccion o renovacion del personal no sea por motivos objetivos o
relacionados expresamente en los Manuales de Contratacion de las entidades de la
Administracion, sino que tal aspecto permite que las personas sean escogidas por criterios

politicos o de preferencias personales por los directivos.



Ejemplo de lo anterior, es que en distintas ocasiones medios de comunicacién como La
Silla Vacia han reportado que los contratistas han sido objeto de presiones indebidas para que
apoyen campafias politicas determinadas, las cuales definirdn sus permanencia o desvinculacion

en las entidades, ya sea a nivel territorial o a nivel nacional (La Silla VVacia 2017 y 2018).

Adicionalmente, es oportuno mencionar que este tipo de modalidad de seleccion es usada
frecuentemente para la adquisicion de bienes y servicios que pueden servir a la satisfaccion de
bienes del Estado, a buen precio y calidad, en cumplimiento de los principios de la contratacién

estatal, por las entidades estatales, acorde con la normatividad.

No obstante lo anterior, este mecanismo de seleccion es uno de los menos competitivos al
momento de tener distintos oferentes para garantizar la puja en el proceso (Gallego et al., 2020,
6) modalidad que, a manera de ejemplo, fue usada en gran medida en los procesos de seleccion
para mitigar los efectos de la pandemia de Covid 19, los cuales permitieron que aumentaran los
niveles de corrupcion de algunas de las entidades, en especial las del orden territorial, segin los
analisis derivados de Gallego (et al., 2020, 6) segun las estadisticas y datos recopilados al

respecto.

No obstante, lo anterior, desde el Congreso de La Republica o desde el Gobierno Nacional
en los afios recientes no se han propuesto grandes reformas tendientes a mejorar el
funcionamiento de este mecanismo de seleccion, posiblemente por las implicaciones politicas
que esto tendria, a excepcion de los pliegos tipo, ajuste normativo que sera explicado en una

secciodn posterior del presente capitulo.



D.5. Minima cuantia.

Es una modalidad de contratacion nacida de la Ley 1474 de 2011, por medio de la cual, los
contratos de las entidades publicas que no superen el 10% de la menor cuantia de la entidad,
independientemente de su objeto (Articulo 94, Congreso de Colombia, 2011) teniendo en cuenta
el presupuesto asignado durante la vigencia fiscal respectiva, pueden adelantar un proceso mas

expedito para la adquisicién de los bienes y servicios que requiera la entidad.

En ese sentido, esta modalidad de contratacion que por naturaleza, cuantias y formas de
operacion es considerado agil, en razon que los procesos que se adelanten por medio de este
mecanismo se pretende adquirir bienes o servicios que por su naturaleza deberian ser adquiridos

por medio del proceso de licitacion publica, segin Davila Vinueza (2016, 470).

Ahora bien, cabe resaltar que Davila Vinueza (2016) también establece que para
determinar si una entidad puede adelantar este tipo de procesos es necesario que se determine
adecuadamente el presupuesto de la entidad, segun las apropiaciones mensuales, teniendo
cuidado con los cambios presupuestales que ocurran, debido a que podrian dar lugar a la
variacion de la minima cuantia y, por lo tanto, la afectacion de los procesos que se adelanten

sobre este mecanismo de seleccion.

Ademas de lo anterior, es necesario que se establezca claramente el valor del contrato, en

razon a que si el valor contratado para el proceso final de contratacion es inferior al de la



necesaria para la minima cuantia se estaria ante obligacion de adelantar un proceso de seleccién
abreviada y si en cambio, el valor es superior al de minima cuantia debera adelantarse proceso de

licitacion publica.

Adicionalmente, las normas juridicas que consagran este tipo de procesos hacen especial
énfasis en que en este tipo de procesos deben realizarse los estudios previos para adelantar
adecuadamente el proceso de seleccidn, proceso que debe contener la descripcién de la
necesidad, la descripcion del objeto a contratar identificado con el cuarto nivel del Clasificador
de Bienes y Servicios (esta Gltima es una herramienta que permite clasificar, de manera
estandarizada, los bienes y servicios, acorde con un sistema cifrado de clasificacion de las
Naciones Unidas) plasmar las condiciones técnicas exigidas, el valor estimado del contrato con
su justificacion, plazo de ejecucion, mas el certificado de disponibilidad presupuestal que avala
el proceso de contratacion, todo lo anterior segtn el Decreto Unico de Planeacion (Departamento

Nacional de Planeacion, 2015, articulo 2.2.1.2.1.5.1), norma que regula este tipo de procesos.

Es oportuno resaltar que con el fin de dar por terminada la explicacion de los mecanismos
de seleccidn de contratistas en el derecho de la contratacion estatal es oportuno mencionar que el
Gobierno Nacional ha usado los pliegos tipo como estrategia para compartir la corrupcion en los
procesos de contratacion estatal, debido a que permiten que existan mas oferentes en los
procesos de contratacion, garantizan la visibilidad del proceso, permiten que los contratistas se
presente a distintos tipos de procesos debido a la uniformidad de condiciones y en alguna

medida, promover la transparencia en los procesos de contratacion (La Silla Vacia, 2021).



En resumen de lo anterior, en la presente seccion se han planteado las principales
caracteristicas de las distintas modalidades de contratacion estatal que existen en nuestro pais, lo
anterior sirve como base para poder identificar los cimientos que rigen el sistema actual de
solucion de controversias en materia de contratacion estatal, debido a que, analizado el derecho
sustancial dictado por el legislador para la adquisicidn de bienes y servicios, el anlisis del
derecho procesal para la resolucidn de controversias que estos asuntos deriven se hace mas facil,

con el fin de velar por su reforma o mejoramiento.

Teniendo en cuenta lo anterior, a continuacién, se analizaran las distintas formas en que los
contratos estatales pueden ser terminados, las caracteristicas de estos procesos y como son
surtidos en la actualidad, respecto a la solucién de las controversias que surjan del contrato
estatal, con el fin de identificar las caracteristicas mas precisas por las que solucionan las

controversias de las modalidades de seleccion expuestas anteriormente.

2.2 Mecanismo de control de los contratos estatales y formas de resolucion de

controversias relacionadas con los mismos.

Es oportuno resaltar que el régimen juridico de la contratacion tiene distintos mecanismos
para la revolucion de sus conflictos, en primera medida desde la potestad que tiene el Estado, de
manera unilateral para ejercer las facultades de ley, esto es, las herramientas de caducidad, la
figura de la terminacidon del contrato estatal y liquidacion del contrato estatal, la reversion del

contrato, entre otras (Rico Puerta, 2018, 826) que seran tratadas y explicadas, en mayor medida,



en la presente seccion, realizando un énfasis en los principios y caracteristicas de este tipo de

controversia.

Ahora bien, en segunda medida, cabe mencionar que ademas de las herramientas
relacionadas anteriormente, usadas por las entidades estatales, en el marco de sus facultades
legales, para la terminacion de los contratos estatales, existen distintas formas de resolucion de
contratos, por via judicial o extrajudicial, con el fin de que las disputas derivadas de los contratos
estatales tengan resolucion de forma efectiva y adecuada para las partes intervinientes, en

especial cuando son contratos de grandes cuantias o de dificil interpretacion.

En ese sentido dentro de las vias que nuestro ordenamiento permite dar por terminado los
negocios juridicos, , es oportuno resaltar que en la jurisdiccidn contencioso administrativo existe
un medio de control que puede empotrarse con el fin de que un Despacho Judicial resuelva los
conflictos presentados por las partes, ya sea alegando un proceso declarativo para estudiar las
responsabilidades en un contrato estatal 0 ya sea solicitando un proceso ejecutivo, con el fin de
ordenar, por via judicial, el pago de una suma de dinero derivada de la existencia de un contrato

estatal, a favor de cualquiera de las partes.

Por lo expuesto, a continuacion, es necesario nombrar algunos de estos mecanismos de
resolucion de controversias que surjan de los contratos estatales, segun las distinciones

planteadas anteriormente:



2.2.1. Mecanismo iniciales y autbnomos de las entidades.

Es oportuno mencionar que el derecho de la contratacion estatal procura por la efectiva
ejecucion de los servicios a contratar o el correcto funcionamiento de los bienes a adquirir y por
lo tanto, la normatividad vigente le concede unas facultades especiales para resolver cuestiones
problemaéticas que ocurran durante la ejecucion del contrato estatal, en razén a que el Estado
siempre procedente por el aseguramiento de los recursos publicos, el cumplimientos de las
clausulas contractuales, pero en mayor medida la satisfaccion del interés general (Rico Puerta,

2018, 817).

Dentro de estas facultades excepcionales se encuentran las siguientes:

A. Caducidad: Es la sancion maxima que puede recibir un contratista debido a que
incurrié en un incumplimiento grave y directo que afect6 la ejecucion del contrato, lo que
conlleva que el contrato termine y que se produzca una inhabilidad para contratar las otras

entidades del Estado (Currea Andrade, 2020, 5)

B. Terminacidn unilateral: Es la facultad que tiene la entidad estatal de dar por terminado
el contrato estatal cuando medien algunas de las condiciones establecidas por la normatividad
vigente, es decir, cuando el orden pablico lo imponga, por muerte del contratista persona natural
o disolucién de la persona juridica, por disolucion de la persona juridica y por cesion de pagos
que afecten el cumplimiento del contrato (Asociacion Nacional de Empresarios de Colombia,

ANDI).



C. Reversion: Es una clausula establecida para los contratos estatales en los cuales se
adjudique la concesion o explotacion de bienes estatales y es radicada con el fin de que se
devuelvan a la entidad que adjudico al contratista todos los bienes asignados a su cargo

(Congreso de Colombia, 1993).

2.2.2 Mecanismos judiciales.

El articulo 147 de la Ley 1437 (Congreso de Colombia, 2011) establece que el medio de
control de controversias contractuales opera con el fin de declarar la existencia o nulidad del
contrato estatal, ordenar la revision del contrato, declarar su incumplimiento, la nulidad de los
actos administrativos contractuales, solicitar la indemnizacién de perjuicios, o la realizacion de

otras condenas o costas, entre otras pretensiones, segun lo establece expresamente la ley.

Ahora bien, este medio de control de la administracion propende porque todas las
cuestiones originadas en los contratos estatales puedan solucionarse la mejor forma, acorde con
las normas procesales que rigen el derecho contencioso administrativo, resaltando que este tipo
de procesos judiciales no requiere decision previa de la administracion para su ejercicio, es decir,

no requiere el agotamiento de un proceso administrativo (Ibagon Ibagon, 2016, 71).

Es oportuno mencionar que de la actividad jurisprudencia del Consejo de Estado se han
analizado distintos aspectos en materia de competencia, por ejemplo, con el fin de determinar las

etapas en que las controversias contractual deberian aceptarse, es decir, desde etapa



precontractual o desde la etapa contractual, decantdndose por la segunda postura, en razon a que
asimila que las etapas precontractuales son del ambito privado y por lo tanto, la indemnizacion
de las controversias que surjan a su cargo deben ser manejadas por el derecho privado, en caso
de requerir solucionar cuestiones del contrato o inclusive, menciona el posible uso que podria
darsele al medio de control de reparacion directa con el fin de buscar la indemnizacion de los
perjuicios causados (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién

Tercera, 2016.)

En relacion con lo anterior, es oportuno mencionar que el medio de control de

controversias contractuales

En resumen de lo anterior, valga decir que existen diferentes medios de controversias de
los conflictos que surjan con ocasion a los contratos que se puedan llevar a cabo entre las
Entidades de la Administracién o entre la Administracion y los particulares, sin antes dejar claro
que existen evidencias de que la solucidn de controversias de esta via no es la mas adecuada,
debido a que se espera agilidad de dichos procesos, aspecto que no ocurre en la realidad, ademas,
que la solucion de las controversias depende en gran medida de la entidad contratante, debido a
que es la llamada a ejercer las facultades judiciales y extrajudiciales para salvaguardar el

patrimonio publico y velar por el cumplimiento de las disposiciones contractuales.

En conclusién.



De todo lo expuesto en el presente capitulo es posible deducir que en Colombia existen
distintos mecanismos de seleccion de los contratistas por parte de la administracion pablica, con
el fin de satisfacer los bienes y servicios que permitan a las diferentes entidades del Estado

adelantar los procesos de seleccion de contratistas.

En ese sentido, se pudo evidenciar que los distintos mecanismos de seleccion tienen
caracteristicas, procedimientos y complejas problematicas que pueden derivarse en conflictos
entre los contratistas o entre las mismas entidades del estado, en el caso de las controversias
contractuales, problematicas que tiene como fin altimo el cumplimiento efectivo y adecuado de

las disposiciones que se regulan en el contrato estatal.

Asi las cosas, fue posible deducir ademas la existencia de mecanismos establecidos por el
legislador y desarrollados por el Presidente de la Republica, en su facultad reglamentaria, para
adelantar proceso de seleccion en sectores especificos de la sociedad, tal como el sector salud, el
sector de derechos humanos, el sector defensa, ademas de lo anterior se pudo establecer que la
cuantia es uno de los factores determinantes por los que las entidades del Estado pueden o no
adelantar un proceso de seleccion y las reglas que deberan tener en cuenta para la seleccion de

dicha modalidad.,

Ademas de lo expuesto, fue posible descubrir en el presente capitulo que existen retos para
prevenir la comision de conductas irregulares en los procesos de contratacion publica, con
independencia del mecanismo de seleccion que se adelante y que la adopcidn de mecanismos

uniformes y gubernamentales, como los pliegos tipo. podrian ayudar a prevenir estos obstaculos



que se presentan en la eficiencia y los desarrollos del principio de la contratacion estatal, aunque

faltan estudios académicos méas profundos que respaldan esta posicion.

De forma posterior, se indagaron en los mecanismos directos que tienen las entidades
estatales para dar por terminados los contratos que cursan sobre bienes o servicios adquiridos por
en los distintos procesos de seleccidon, asi como la forma en que son ejecutados estos
mecanismos excepcionales de la contratacidn pablica, acorde con los elementos juridicos
existentes con el fin de garantizar el cumplimiento de los propositos del contrato estatal, como la

proteccidn del patrimonio puablico.

En otro sentido, fue posible concluir que existe también un mecanismo desarrollado por el
legislador, esto es, el medio de control de controversias contractuales, con el fin de que por
medio de un estudio que realice un juez o magistrado de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, se llegue a una solucion en el proceso de seleccion, cuando surgen conflictos, con
el fin de dar prevalencia a los principios establecidos en el régimen juridico de la contratacion

estatal.

Por todo lo anterior, es posible deducir que, dentro del sistema de solucion de controversias
del contrato estatal, las normas que son aplicadas son muy rigidas, debido a que derivan del
derecho administrativo, no obstante, existen algunas excepciones respecto a contratos estatales
especificos, tales como los que surjan de conflictos por servicios pablicos, pero dichas cuestiones

son la excepcion y no la regla.



Por todo lo expuesto anteriormente, en el proximo capitulo se hace un andlisis sobre los
principios y procesos que podrian trasplantarse desde el Estatuto del Consumidor establecido en
la ley 1480 hacia la solucion de las controversias que deriven de un contrato estatal, con el fin de
identificar los procesos y procedimientos que pueden ser mejorados para solucionar este tipo de
conflictos y poder lograr los fines que establece el estatuto de la construccion publica donde

surgen controversias de gran indole.

Capitulo 3 - Aplicacion de las normas del derecho del consumidor consagradas

en la Ley 1480 de 2011 al derecho de la contratacion estatal.

A. Hallazgos de los anteriores capitulos.

Es oportuno recordar que en los anteriores capitulos se establece que las normas, procesos
y procedimientos consagrados para la proteccion de los consumidores en la Ley 1480 de 2011, su
desarrollo normativo, ademas de los antecedentes nacionales e internacionales por los cuales se
han proferido las normas que regulan el actual sistema de proteccion a los consumidores

financieros.

Ahora bien, del primer capitulo de la presente investigacion también es posible determinar
que el Derecho del Consumidor establece una relacion de iguales para resolver los conflictos que
surjan de la relacion de consumo, en ese sentido, la jurisprudencia de la Superintendencia de

Industria y Comercio (SIC) ha determinado que solo procede demandante ante dicha entidad el



incumplimiento o conflictos que surjan de las relaciones derivadas entre las entidades
comerciales y los consumidores, no cobijando las relaciones que surjan entre comerciales o si la
persona que compra el bien o servicio utiliza el mismo, ademas si el contrato no es oneroso y si

el mismo no es adquirido dentro del proceso de eleccidn de los bienes y servicios.

Adicionalmente, es oportuno destacar que las controversias que surjan del derecho del
consumidor financiero no son resueltas, en su mayoria, por los jueces de la jurisdiccién
ordinario, sino que es una autoridad administrativa, con funciones judiciales, la encargada de
dirimir conflictos relacionados con todos los asuntos del consumidor consagrados en la Ley 1480
de 2011, acorde con el articulo 58 de la misma ley, que establece que la SIC reemplaza a los
jueces de primera o Unica instancia que fuesen competentes para conocer de las acciones de
proteccidn a los consumidores financieros, disposicion que ademas se encuentra consagrado en
la Ley 1564 de 2012, en su articulo 24, sobre las facultades jurisdiccionales que tienen las
autoridades administrativas para el desarrollo del ejercicio publico de la administracion de

justicia.

Asi las cosas, es posible inferir que a la fecha la SIC es la entidad encargada de solucionar
los casos mas relevantes a su cargo, en razon a la disposicion normatividad, acorde con los
postulados de descongestion judicial y de la especialidad que maneja esta autoridad
administrativa dentro de su &mbito de aplicacion del derecho comercial y de las soluciones de
controversias que surjan entre el derecho civil de las partes, entidad que ademas cuenta con una
robusta plataforma de gestion, que permite que los procesos que estan dentro de su rango de

accion tengan una facil solucion.



En adicion a lo expuesto anteriormente, el derecho del consumidor consagrado en la Ley
1480 de 2011 tiene un desarrollo normativo y de politica publica integralmente, debido a que
existe una red integrada por alcaldes, ligas de consumidores, asociaciones y otras entidades
administrativas que tengan en su funcion de proteccion de los consumidores, lo que devela que
existe un amplio conjunto entidades que promueven el conocimiento, uso, ejercicio y difusion de
esta rama del derecho, lo que logra que la ciudadania en general se apropie de esta rama del
derecho y por lo tanto, pueda ejercer, de manera adecuada y ordenada, los derecho que la misma
ley le otorga para proteger sus bienes juridicos tutelados en las relaciones que como consumidor

realice.

No obstante lo anterior, es oportuno resaltar que en la Encuesta de Necesidades Juridicas
realizada en el afio 2013, de la cual realizan existen analisis profundos sobre los hallazgos
encontrados, uno de ellos planteado por La Rota et al. (2014) es factible mencionar que en los
aspectos que la ciudadana reporta como conflictos realizados con el ambito juridico, no
satisfecho, son los relacionados con la mala calidad de los bienes y los servicios adquiridos,
aspectos que se resolvieron por medio del Derecho del Consumidor de la Ley 1480 de 2011 y
por lo tanto, puede expresarse que los asuntos que trata esta area del derecho son esenciales para
el funcionamiento de la vida en social, dentro de las dimensiones de la econémicay el

patrimonio, cobrando importancia las normas sobre las cuales se basa esta materia.



Por lo expuesto, cobra relevancia mayor el identificar la estructura propia que tiene el
sistema de resolucion de controversias y caso de la SIC, del cual se expuso su marco normativo,
tecnoldgica y capacidad de resolucion de conflictos, concluyendo que es una de las entidades del
Estado mas capaces de resolver los conflictos que le son radicados, en otras palabras, es
adecuado su funcionamiento para la garantia del acceso a la justicia en los asuntos que son de su

competencia por disposicion legal.

En otro sentido, en la presente investigacion se ha realizado un analisis profundo y
adecuado sobre el derecho de la contratacion estatal, con el fin de estudiar su origen desde una
perspectiva internacional y nacional, para establecer el desarrollo normativo que ha tenido en
nuestro pais esta rama del derecho, debido a que es necesario conocer los antecedentes historicos
y legales de esta normatividad para entender los procesos normativos que existen en la

actualidad.

Tan importante es lo anterior, que es posible concluir, de lo hallado en el capitulo segundo
de la presente comunicacion, que en la Republica de Colombia el origen de las instituciones del
Derecho de la Contratacion Estatal es muy deficiente, debido a que no existen estudios
normativos profundos o detallados que puedan analizar el origen de las instituciones o de las
modalidades de seleccion de contratistas en nuestros régimen legal, en razon a que la mayoria de
los analisis realizados se fundamentan en las leyes y decretos expedidos en el Siglo XXI, sobre
instituciones juridicas que fueron creadas en dicha época, evidenciando solo un estudio de un
antecedente jurisprudencia del Siglo XIX que demuestra las interpretaciones juridicas que tuvo

que tomar el Consejo de Estado para analizar el régimen juridico de los contratos estatales y su



cumplimiento, acudiendo a la interpretacion normativa que desde el Cdodigo Civil permitia la
responsabilidad extracontractual contractual del Estado, en concordancia histérica con
internacionales, debido a que en afios posteriores a la expedicion de la sentencia colombiana
analizada fue proferido la sentencia denominada como “Fallo Terrier” punto de partida del

derecho de la contratacion estatal.

Ahora bien, dentro del capitulo segundo también se identificaron los mecanismos de
seleccidn usados en nuestro pais para que las entidades del Estado puedan adelantar la compra de
bienes y servicios para el cumplimiento de los fines del Estado, estableciendo las caracteristicas
de cada uno de los mecanismos segun las normas mas acertadas del caso, esto es, el Estatuto
General de la Contratacion Publica, las demas leyes que rigen los procesos de contratacién y los
decretos reglamentarios que ha emitido el Gobierno Nacional dentro de su funcion regulatoria,
incluso en algunos casos por disposicidn expresa del Congreso de la Republica, que ha permitido

en la Rama Ejecutiva sea una de las entidades que emiten directrices generales en este asunto.

En otro sentido, el derecho de la contratacion en nuestro pais no ha sido un tema claro de
analisis, en razon a que las normas que regulan la materia se encuentra en distintas normas, de
diferentes rangos legales, la jurisprudencia de las entidades encargadas del caso, ademas de los
manuales de contratacion de las entidades publicas a quienes se les aplica de manera general el
régimen normativo de la Ley 80 o las entidades exceptuadas, como las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado, la Empresas de Economia Mixta y las entidades exceptuadas segun lo

expuesto en el capitulo segundo de la presente investigacion.



Acorde con lo anterior, el exceso de normas que pueden regular un mismo asunto, un
proceso de seleccion o el funcionamiento especial de uno de los mecanismos de escogencia del
contratista, acorde con la normatividad aplicable y por lo tanto, es necesario identificar en las
normas especificas aplicables para la resolucion de un conflicto, las clausulas pactadas por las
partes para el desarrollo del contrato estatal, las normas de orden publico aplicables y los
mecanismos de solucion de controversias a los que se acudieron, segun lo acuerde por las partes,
con el fin de identificar las herramientas que deben tenerse en cuenta al momento de solucionar

las controversias que surjan.

Teniendo en cuenta lo expuesto, un pilar esencial al momento de resolver las controversias
que surjan del derecho de la contratacidn estatal, es conocer todas las normas aplicables a un
asunto objeto de conflicto, debido a que al identificar las normas aplicables a un caso especifico
podemos conocer el marco normativo aplicable para el caso, asi poder identificar los presupuesto
juridicos aplicables y la normatividad del caso, lo anterior, a diferencia del derecho del
consumidor consagrado en la Ley 1480 de 2011, que establece un régimen Unico y
predeterminado para las controversias objeto de su conocimiento, en ese sentido, la dispersion de
las normas del derecho de la contratacion estatal obstaculizan su efectivo cumplimiento, en razon

a que la dispersion normativa es un obstaculo para la efectividad de esas normas

Adicionalmente, esta dispersion normativa genera distintos escenarios que hacen mas
dificil su aplicacion, por lo que es procedente analizar, desde las distintas herramientas, procesos,
procedimientos y clausulas que se tiene en cuenta para dirimir los conflictos del derecho del

consumidor consagrado en la Ley 1480 de 2011, en comparacion con el derecho de la



contratacion estatal y como esta tltima normativa puede absorber principios del derecho del
consumidor, con el fin de hacer mas visibles, eficaces y eficientes los mecanismos de solucion de

controversias que surjan en este tipo de normas.

1. Principios del derecho del consumidor consagrados en la Ley 1480 de 2011 aplicables al

derecho de la contratacion estatal.

Es oportuno recordar que el Derecho del Consumidor consagrados en la Ley 1480 de 2011
establece una serie de principios aplicables a los casos y controversias que conoce esta area del
derecho son los principios del acceso a la informacion y de educacion a los consumidores pueden
ser aplicados del derecho de la contratacion estatal, con el fin de aumentar las formas de

resolucion de controversias y casos de esta area del derecho.

Para explicar lo anterior, es oportuno mencionar que el principio del acceso a la
informacién en el Derecho del Consumidor es uno de los pilares importantes al momento de
tener en cuenta lo anunciado a los consumidores (Chamie, 2013, 125), debido a que es
interpretado como la garantia que tiene el consumidor para conocer las condiciones, métodos y
proceso que rigen el contrato que compraventa que esta adelantado, modalidad adelantada en la
mayoria de ocasiones, principio que garantiza ademas que los mecanismos de controversias sean
de publico conocimiento, debido a que en la mayoria de ocasiones los mismo ya se encuentran

planteados en los términos y condiciones de las entidades comercializadoras.



Asi las cosas, la aplicacion de este principio seria un eje transversal para socavar las
futuras controversias originadas en aspectos relacionados con el derecho de la contratacion
estatal debido a que permitird que las condiciones precontractuales, su desarrollo contractual y
las etapas post contractuales sean de publico conocimiento y de acceso efectivo, aspecto que
permitiria que informacion de todo el proceso contractual sea usada para la lucha contra la
corrupcion, en aplicaciones practicas que podrian darles, a manera de ejemplo, las veedurias
ciudadanas, entidades vigentes en nuestro ordenamiento juridico, como garantia de la
participacion ciudadana en las actuaciones del Estado, entidades que permiten un control social y
economico de los procesos contractuales que se adelantan, con el fin de vigilar, sin interrumpir,

ni obstaculizar, la ejecucion que se hace de los recursos publicos.

Por lo expuesto, valga mencionar que las veedurias ciudadanas ya han sido identificadas
como entes especiales que posibilitan que no existan actos de corrupcion tan marcados en la
escogencia de los contratistas, en los procesos en los que tienen una vigilancia especial, para
comprobar lo anterior es oportuno citar el estudio de Arias Rojas et al. (2021, 87) quienes
establecieron la informacion de las redes de veeduria para que en los procesos de contratacion
publica se vigile la asignacion de los recursos publicos, no obstante, en el mismo estudio los
autores recomendaron que dichas entidades se articularon con otros actores importantes de la
sociedad, como universidades, empresas del sector privado, entre otros, con el fin de que los
procesos a realizar tuvieran la mejor auditoria posible, en especial en las etapas precontractuales,
debido a que es un dicha oportunidad en la que pueden existir numerosos actores interesados en
el proceso de seleccidn, lo que permitird avanzar en altos grados de transparencia en este tipo de

procesos.



Adicionalmente, la informacion que las redes de veeduria ciudadana obtengan de los
procesos de seleccion en todas sus etapas, permiten identificar patrones o conductas
anticompetitivas para los participantes de un proceso de seleccion u obstaculos que puedan
afectar el desarrollo adecuado del proceso de seleccion, aspecto que solo se lograrian con datos
publicos de las entidades a participar, sus manejos contractuales o politicas de desarrollo de obra,
el manejo de las ofertas de seriedad o condiciones que brindan al publico, todos ellos aspectos
que podemos evidenciar en las relaciones juridicas que realizan las personas naturales en el
marco de la adquisicién de productos y servicios del derecho del consumidor consagrado en la

Ley 1480 de 2011.

Adicionalmente, es oportuno mencionar que las veedurias ciudadanas también son
consideradas espacios de articulacion y participacion ciudadana (Arboleda Jaramillo et al.,
2020,22) debido a que permiten el empoderamiento de comunidades especificas para realizar la
vigilancia sobre los recursos publicos a ejecutar en alguna entidad del Estado, por medio de las
herramientas que les otorga el ordenamiento vigente, ademas que permitirian la cohesion de los
grupos que realizan la veeduria, en razon a que las comunidades que se benefician con la entrega
de una obra o servicio contratado con recursos del Estado se involucraron mas en su obtencion o
solucion, generando una apropiacién de lo publico y una incidencia alta de las decisiones o
control ciudadano sobre la manera en que cursan los procesos de seleccion de contratistas,
aspecto que podria incidir en que las entidades estatales adelanten procesos de contratacion mas

apegadas al ordenamiento juridico, con mayores posibilidades de escogencia del posible



ejecutante, de forma transparente y adecuada, permitiendo asi la reduccion de la litigiosidad por

eventos relacionados con el contrato estatal firmado.

En otro aspecto, cabe resaltar que la Ley 1480 de 2011 y Chamie (2013, 130)
adicionalmente destacan el principio de educacion como factor de importancia de dicha
normatividad vigente, en razon a que esto empodera a los consumidores financieros a conocer de
los derechos y deberes que les son asignados por ley al momento de realizar un negocio juridico,
permitiendo que los consumidores sean mas conscientes de las decisiones que toman, tengan mas
capacidad de solicitar la resolucion de un conflicto a las autoridades que asi lo requieran y

puedan agotar todas las vias juridicas que sean necesarias para obtener una respuesta a su caso.

De lo anterior se desprende que la educacion es una de las herramientas mas importantes
con las que se cuentan para ser garantes de los derechos y deberes de los ciudadanos, lo que
permitiria que la sociedad entera pueda ser un ente veedor de los procesos de seleccion que
adelantan las diferentes entidades publicas del Estado, en todas las etapas de contratacion y

segun los principios que cada proceso de seleccion tenga en sus distintas etapas.

En ese sentido, aplicar las politicas de lenguaje claro a los documentos aplicables a las
normas juridicas del derecho de la contratacion publica, sintetizar los documentos que contienen
normas juridicas aplicables a los distintos mecanismos de seleccion y divulgar los procesos de
seleccién de forma transparente y oportuno serian herramientas juridicas que tiene el derecho del
consumidor en la actualidad y que en un trasplante juridico para el derecho administrativo,

podrian hacer mas eficiente, menos conflictivos los contratos estatales, debido a que su alta



difusion haria que este tipo de procesos se adelante de la forma més transparente posible,
promoviendo la competencia y el control social, ademas del de los entes de control del Estado,
con el fin de que los contratos estatales sean proceso que se adelante de la forma maés eficiente

posible.

Valga mencionar que el desarrollo de lo expuesto anteriormente haria parte de los
principios de publicidad y transparencia que deben regir los procesos del derecho de la
contratacion estatal, con el fin de que todas las actuaciones que realicen las entidades del Estado
queden cobijadas por el principio de “Moralidad Administrativa”, que acorde con la
jurisprudencia del Consejo de Estado y segun analisis doctrinales realizados en el tema (Morcote
Gonzaélez et al., 2016, 17) este principio debe ser imperativo en todas las actuaciones que rigen a
la Administracion Pablica por los que los contratos estatales que se adelanten también deben
estar permeados por este principio, generando un deber de la Administracion Publica para los

procesos que adelanten para la adquisicion de bienes y servicios.

Teniendo en cuenta lo anterior, es posible determinar que en ciertos aspecto el hecho de
vincular el principio de Moralidad Administrativa con las actuaciones que adelanten las
entidades del Estado en los procesos de contratacion publica podria precaver el escenario para
que se adelanten acciones populares o de grupo, ademas de otro tipo de acciones
constitucionales, tales como la accion de tutela, en el caso de que su interposicion sea como
medida transitoria o para evitar un perjuicio irremediable, caso que no es tan probable en las
acciones de proteccion al consumidor de la Ley 1480 de 2011, debido a que son controversias

que se adelantan bajo las normas del derecho privado y a menos de que existan evidentes



violaciones a los derechos fundamentales o el orden publico, no seria posible, prima facie, la

intervencion de alguna autoridad constitucional para la solucion de controversia.

No obstante, lo anterior, es oportuno realizar un anélisis de como se han zanjado algunas
controversias del derecho del consumidor establecido en la ley 1480 de 2011 y como las

caracteristicas de estos procesos pueden ser trasladadas al derecho de la contratacion estatal.

2. Solucién de controversias por medio de herramientas constitucionales.

Inicialmente es oportuno mencionar que las controversias que surjan del derecho de la
contratacion deberian resolverse dentro del ambito del derecho administrativo, en razon a que es
la herramienta encargada de resolver los litigios relacionados con las entidades del Estado, por
expresa disposicion de la Ley 1437 (Congreso de Colombia, 2011) que establece en su articulo
104 que la jurisdiccion contenciosos administrativo es la encargado de resolver las controversias
sobre los actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, en los que estén involucradas las
entidades publicas, por lo que se deducira que los controversias que surjan de este tipo de

conflictos se resolvieron en esta jurisdiccion.

No obstante lo anterior, la constitucionalizacién del derecho en los ordenamientos juridicos
ha producido el efecto de que las normas que trataban de un asunto especifico y regulado, como
el derecho administrativo, no tuvieran en cuenta sélo dichas normas para la aplicacion de los
procedentes o casos objeto de analisis, sino que los casos a resolver fueran tenidos en cuenta
desde la perspectiva constitucional, pasando por las normas que establece la Constitucion

Politica, la jurisprudencia constitucional y los tratados vinculantes para Colombia derivados del



bloque de constitucionalidad, por lo que ha sido la Corte Constitucional la protagonista de este

ejercicio juridico (Suarez Manrique, 2014, 15).

Sin embargo, esta tendencia también ha seguido por otras altas cortes del ordenamiento
juridico colombiano, que han propiciado que el ordenamiento sea permeado por el derecho
constitucional y sus herramientas procesales para la resolucion de controversias juridicas, tales
como la Corte Suprema de Justicia y para el caso objeto de interés, el Consejo de Estado (Suarez
Manrique, 2014, 17), este es un factor fundamental para entender que la controversias que surjan
desde el derecho de la Contratacion Estatal también pueden ser conocidas por las autoridades que
ejercen la jurisdiccion constitucional, asi como las herramientas y procesos que establece la

Corte y la propia Constitucion.

En ese sentido, es oportuno que el derecho del consumidor financiero tiene una gran
influencia del derecho constitucional, tal como lo ha expresado Herrera Tapias (2013, 12) el
derecho del consumidor, dentro de la categoria de los derechos sociales, tiene una gran influencia
sobre lo que el ejercicio individual como ciudadanos tendriamos para la proteccion de derechos
individuales o colectivos dentro del &ambito del derecho, por lo tanto, pese a que no existe
proteccidn expresa por el derecho constitucional, si podria alegarse su proteccién, con las
herramientas constitucionales, por medio de la conexidad con otros derecho o por medio de las
irregularidades que permean el proceso de proteccién al consumidor, por ejemplo, vulneracion al
debido proceso, al derecho a la defensa, a la dignidad humana, entre otros derechos
fundamentales autdbnomos y que por eso proteccion constitucional, podrian incidir en el curso del

proceso judicial.



Ahora bien, el derecho del consumidor también tiene proteccion como derecho colectivo,
en razon a que el legislador plasmo que los derechos de los consumidores y los usuarios tienen el
rango de derechos e intereses colectivos en el articulo 4° de la Ley 472 (Congreso de la
Republica de Colombia, 1998) por lo que su proteccion puede darse por medio de las Acciones
Populares y las Acciones de Grupo, mecanismos de proteccion de los derechos constitucionales
consagrados en la Constitucion Politica para proteger todos los derechos consagrados como
colectivos. En el caso del derecho colectivo de la proteccion a los consumidores, el Consejo de
Estado se pronuncio en la sentencia del 15 de mayo de 2014 (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera, 2014) en la que se dictamino que el derecho
ordenamiento juridico protege los derechos de los consumidores, en su forma colectiva en razén
a nuestro sistema de libre mercado, se protegen también los derechos de los consumidores para

amparar la proteccion legal.

Adicionalmente, en la sentencia referida se establece que nuestro ordenamiento juridico
protege en la dimension de la Ley 1480 de 2011 los derechos de los consumidores,
colectivamente, en razén a su conexion intrinseca con el derecho constitucional, aspecto

relevante para el desarrollo de dicha area del derecho.

Ahora bien, para el derecho de la contratacion estatal, los mecanismos constitucionales de
proteccién de los derechos fundamentales no le son ajenos, prueba de ello es el articulo 144 de la
Ley 1437 de 2011, que establece en su articulo 144 que el medio de proyeccion de intereses

colectivos procede inclusive cuando la vulneracion de los derechos colectivos proceda de un acto



administrativa o de un contrato, pudiendo inclusive, dice la norma, tomar las acciones que sean
procedentes para hacer cesar la amenaza o vulneracion de los derechos colectivos, sin que le sea

posible anular el contrato, segun disposicion expresa del legislador.

Asi las cosas, el medio de control de para la proteccion de los derechos e intereses
colectivos puede ser usado en cualquier momento, por cualquier persona, para asegurar que la
decision que tome la Administracion Publica esté ajustada a derecho, no obstante, este tipo de
procesos no es el escenario competente para decidir de fondo sobre la controversia contractual,
sino que seria un escenario preventivo, es decir como mecanismo para salvaguardar las formas,
proceso y procedimientos que deben seguirse para originar en si mismo el contrato estatal,
aspecto respaldado por la Corte Constitucional (Sentencia C- 644, 31 de agosto de 2011) quien
establecio que, en razén al principio de especialidad, el juez administrativo es el competente para
conocer de las controversias que surjan de la administracion publica, en especial las
controversias por los contratos estatales, no obstante lo anterior, es valido mencionar que existen

controversias jurisprudenciales sobre dicho aspecto.

Ejemplo de lo anterior es la Sentencia del del 29 de agosto de 2014 (Consejo de Estado
Sala de lo Contenciosos Administrativo Seccion Tercera Subseccion B, 29 de agosto de 2014)
por medio de la cual el alto tribunal de lo contencioso administrativo dictamind que las acciones
populares proceden de forma autbnoma para garantizar la proteccion de los derechos e interese
colectivos derivados del derecho de la contratacidn estatal, casos en los que procedente las
medidas para detener las vulneraciones a los derechos colectivos e inclusive la anulacién del

contrato estatal, estableciendo expresamente que “la accion popular para proteger eficazmente



los derechos colectivos, cuando son amenazados o vulnerados en el marco de la actividad
contractual del Estado. Casos en los que proceden medidas definitivas, incluso la declaratoria
de nulidad de los contratos, la pérdida de todos sus efectos y la imposicion de las restituciones
mutuas, entre otras.” lo anterior, en contravia directa de lo dispuesto por la Corte Constitucional
en la sentencia C- 644 de 2011, en la que se determind la competencia limitada para declarar la

nulidad del contrato estatal por medio de esta herramienta constitucional.

Asi las cosas, es preciso mencionar que para el Consejo de Estado la Accién Popular tiene
un caracter claramente principal, no residual, para la proteccion de la moralidad administrativa,
en especial las que surjan de los contratos estatales, por lo que inclusive podria interponerse,

cuando fuese procedente, para la ejecucion de todas las normas estatales.

De lo anterior es posible inferir que para el derecho del consumidor consagrado en la Ley
1480 de 2011 los mecanismos de proteccion e intereses de derechos colectivos, vistos como
derecho autonomo para la proteccién de los asuntos que puedan surgir como vulneracién de este
tipo de derechos, sin consideracion a debates doctrinales o técnicos para su interposicion, sino
solo con un enfoque garantista para la proteccion de los derechos de los consumidores,
consagrados expresamente por la normatividad vigente, pese a que el debate doctrinal y
jurisprudencial de la constitucionalizacion del derecho del consumidor sigue vigente, en razon a
que no es considerado autbnomamente como derecho fundamental, sino en conexidad con los

derechos sociales.



En otro sentido, el derecho de la contratacion, vista desde la perspectiva legal de los
ciudadanos, no es considerado como derecho auténomo de proteccion legal, sino que también
debe ser alegada la conexidad de otros derechos para que la proteccion sea efectiva por parte de
una autoridad judicial, lo anterior en clara diferencia con el derecho del consumidor, en razon a
que el mismo si deriva del derecho administrativo, corriente juridica que tiene una alta incidencia

por el derecho constitucional en sus originales.

Asi las cosas, valga mencionar que es necesario aclarar doctrinalmente el alcance de las
Acciones Populares para la resolucion de conflictos o controversias del derecho de la
contratacion estatal, en razon a que existe un conflicto de jurisprudencias entre el Consejo de
Estado y la Corte Constitucional, respecto a los efectos que los mecanismos de proteccion de los
derechos e intereses colectivos podrian tener en los contratos estatales, por lo que la
incertidumbre juridica en esta materia, no permite un desarrollo efectivo de este mecanismo de
control para las entidades de la Administracion Publica. En este hilo argumentativo, valga
mencionar gque existe poca jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la proteccion del derecho
de la contratacion estatal en los mecanismos judiciales que se han expuesto, en contravia con la
jurisprudencia existente sobre estas herramientas procesales para la proteccion del derecho del

consumidor, de las cuales si existen abundantes sentencias y casos resueltos.

En conclusién, la definicion y promocion de mecanismos institucionales claros para la
promocion de los intereses colectivos en el ambito de la contratacion estatal podrian aumentar la
veeduria contractual sobre todos los asuntos relacionados con esta area del derecho, dando

efectivo cumplimiento a los principios de educacién y publicidad consagrados en el Estatuto



General de la Contratacion Publica, aclarando que es necesario delimitar los asuntos, aspectos y
procedimientos en los que las acciones institucionales colectivas podrian implicarse en las etapas
de los procesos de seleccion de contratistas, con el fin de garantizar que los jueces especializados
conozcan de controversias demasiado técnicas, pero sin desconocer las capacidades que tienen
los jueces constitucionales del derecho administrativo, para la defensa de los intereses y derechos

colectivos.

Ahora bien, respecto a otros los mecanismos judiciales de rango constitucional para
resolver los conflictos de la contratacion estatal, es oportuno mencionar que la Accién de Tutela
procede para amparar los derechos fundamentales de las partes, en conexidad de otros derechos
como el debido proceso o derechos fundamentales especificos, garantias que también son
protegidas en el derecho del consumidor, por lo que este tipo de acciones puede ser invocado en
cualquiera de los procesos para solucionar controversias especificas que se relacionen con

derechos fundamentales de alguna de las partes.

3. Solucioén de controversias por medio de vias judiciales o extrajudiciales aplicables al

derecho del consumidor, trasplantables al derecho de la contratacion estatal.

Es oportuno mencionar que las normas que regulan las situaciones y controversias del
derecho del consumidor de la ley 1480 de 2011 son tratados por situaciones de derecho privado,
tales como el Cédigo Civil, el Codigo General del Proceso y en los que casos en que apliquen,
por lo que los Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos (MASC) son herramientas
juridicas usadas para resolver los conflictos que surjan por el derecho del consumidor,

adicionalmente, el Estatuto del Consumidor consagra los aspectos que pueden ser resueltos por



cualquiera de los MASC, siempre que estén acorde con las normas de orden publico consagradas
para tal aspecto y sean sujetos a los aspectos relacionados con los derechos econémicos que
surjan (Peldez Arango, 2012, 119) por lo que se posibilita la terminacion rapida de los conflictos
sobre este tema, en razon a que los MASC permiten que por medio de herramientas hetero
compositivas 0 autocompositivas se resuelvan los conflictos de una manera sencilla y eficaz,
consagrando el ordenamiento juridico para esa materia, que el incumplimiento expreso de los
acuerdos que sean alcanzados por medio de conciliaciones o transacciones por algunas de las
partes del conflicto acarreara la imposicion de multas o inclusive el cierre temporal del

establecimiento.

En otro sentido, desde la perspectiva del derecho de la contratacion estatal, la Ley 80
(Congreso de Colombia, 1993) establece en su articulo 68 que las entidades que son parte de
conflictos en razon al contrato estatal podran acudir a la conciliacidn, transaccion y amigable
composicién como mecanismos autonomos para solucionar los conflictos que se deriven de la
ejecucidn contractual, norma que posibilita que se usen estos MASC para agilizar las
controversias que surjan, establecido expresamente, en el articulo 69 de la misma disposicion
legal, que no podran prohibirse la utilizacion de los MASC para la resolucion de las

controversias que surjan sobre los contratos estatales.

Ahora bien, en esta materia es oportuno recordar el analisis realizado desde el derecho de
la contratacion estatal sobre los mecanismos alternativos que se hace en el derecho de la
contratacion estatal, para lo cual vale la pena mencionar en analisis que realizan Reyes

Sarmiento & Guzman Suarez (2014) quienes analizan los eventos por los que podria generarse



un conflicto en el derecho de la contratacion estatal, desde la perspectiva de las etapas de
planificacion, ejecucion y liquidacion de los contratos estatales, analizando cada uno de las
situaciones en que podria darse y un buen nivel de descripcidn de las situaciones que podrian
presentarse, este analisis es uno de lo mas completos que se han evidenciado en el analisis del
estado del arte de la investigacion, en razon a que se analizan los MASC que pueden aplicarse al
derecho de la contratacion estatal, visto desde la solucion dada al caso por las mismas partes del
contrato, esto es, por medio de los mecanismos autocompositivos o por medio de intervenciones

de terceros autorizados por la ley para este efecto, esto es, los mecanismos hetero compositivos.

En ese sentido, ademas de los mecanismos de la amigable composicion y la transaccion
que se expondra posteriormente, la conciliacion prejudicial, herramienta consagrada por el
ordenamiento juridico para resolver las disputas que surjan en un asunto en particular de una
forma justa para las partes, ademas teniendo en cuenta que nuestro ordenamiento juridico
consagra que esta instancia es una etapa obligatoria para algunos medios de control del derecho
administrativo tales como la reparacion directa, el restablecimiento y nulidad del derecho y el
medio de control de controversias contractuales, por lo que es una etapa necesaria en la que un
agente del Ministerio Publico media entre las partes para que logren un acuerdo, que de ser
procedente, tiene ejecutoria para las partes, que garantiza una proteccion para que la
Administracion no pague intereses o indemnizaciones amplias por la demora judicial o escasez
de recursos para pagos de sentencias, asi como la conciliacion genera efectos para los
ciudadanos, en razén que permite ser un instrumentos rapido y oportuno para compensar los
errores 0 vulneraciones de derechos por alguna entidad de la Administracion (Reyes Sarmiento

& Guzman Suérez, 2014, 31).



Teniendo en cuenta lo anterior, es oportuno mencionar el estudio estadistico realizado por
(Guzméan & Garcia Avila, 2014, 174) sobre conciliaciones extrajudiciales e ingresos de procesos
a los despachos judiciales, donde se evidencio que la conciliacion si es un mecanismo adecuado
para evitar la congestion judicial y por lo tanto, el ingresos de procesos judiciales, que aunque no
puede tomarse como dictamen definitivo para ejecutar planes legislativos sobre dicha materia,
como la imposicion de normas procesales adicionales para incentivar la conciliacion judicial, si
sirven como indicio de la tasa de descongestién judicial que tendria dicha materia para evitar la

radicacion de mas controversias contractuales.

Asi las cosas, es oportuno demostrar que para el legislador la aplicacion de los MASC
tiene gran relevancia para el derecho administrativo, en tanto a que referencia expresamente que
no podré establecerse su uso, por lo que existe una clara tendencia a que este tipo de
herramientas juridicas sean usadas en la resolucion de conflictos, no obstante, cabe mencionar
que la figura de la amigable composicion tiene una trascendencia importante en este tipo de
situaciones, debido a que es un MASC de caracter contractual, derivado de las reglas que las
partes fijen, mas no tiene el caracter de mecanismo procesal como otros MASC, pudiendo
inclusive pactarse que la resolucion de controversias estatales por medio de la amigable
composicidn se realice atendiendo disposiciones en derecho o en equidad, pese a que es un

mecanismo sin uso o desarrollo publicamente conocido (De Pefia, 2020, 148).

Adicionalmente, es importante mencionar la importancia que tiene el mecanismo de la

transaccion en materia de contratacion estatal, establecido por el legislados para precaver



conflictos que puedan ocurrir en un proceso judicial, sin necesidad de que las partes acudan a un
proceso judicial, mecanismos que puede ser usado en los procesos de controversias contractuales
sin impedimento alguno, exigiendo la jurisprudencia vigente 3 requisitos que deben mirarse a luz
del derecho, de la siguiente forma; la existencia de un derecho en cuestion, sin que el asunto esté
en litigio, la voluntad de las partes de novar la situacion dudosa por una cierta 'y concreta y la
concesion de prestaciones reciprocas para solucionar el conflicto en curso (Consejo de Estado,

Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, 12 de agosto de 2019).

Una de las figuras relacionadas y que puede trasplantarse juridicamente el asunto de la
reclamacion directa al proveedor del servicio o del bien, debido a que en el derecho del consumo,
el Estatuto del Consumidor establece en su articulo 58 que a la demanda de proteccion al
consumidor debera adjuntarse copia de la reclamacidn que hubiese sido interpuesta ante el
proveedor, con el fin de exigirle el cumplimiento de la garantia o exigencia de la presentacion
del servicio, como requisito de la demanda, de forma que los comerciantes que prestaron sus
servicios puedan conocer, de primera mano, la inconformidad presentada sobre el negocio
adquirido (Moreno, 2018, 113) y en la medida de lo posible, tomar las acciones pertinente para
que cese el descontado, pudiendo ser una etapa ideal para que las partes puedan solucionar las

controversias que surjan sin necesidad de acudir a la autoridad judicial.

En el caso del derecho de la contratacion estatal, pese a que existe la conciliacion
prejudicial como mecanismo necesario antes de acudir a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo seria ideal la exigencia de formular un escrito previo, con algunas formalidades en

términos de notificacion, con el fin de que partes puedan precaver la existencia de controversias



que podrian ser llevadas a la jurisdiccion administrativa, es decir, estariamos ante la
obligatoriedad de precaver un mecanismo autocompositivo de solucién de controversias, como la
transaccion, con el fin de establecer un doble factor procesal antes de acudir formalmente a la
jurisdiccion de lo contenciosos, previendo que ante tales situaciones las partes podrian acudir a

una solucion de controversias.

Cabe resaltar que en el marco de este tipo de mecanismos previos para la solucion de
disputas de indole legal, la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) tiene a disposicién
de la ciudadania el programa denominado “Sic Facilita” que permite que esta entidad obre como
mediador entre los consumidores y los comercios, con el fin de evitar los procesos judiciales y
asi solucionar los conflictos que se presenten de una forma expedita, atendiendo miles de casos
desde el afio 2015, fecha de creacion de la herramienta (Superintendencia de Industria y
Comercio, 2018), mostrando un éxito en esta materia, por lo que podria implementarse una
materia similar en el derecho de la contratacion guiada por la Agencia Nacional de Contratacion
Pablica - Colombia Compra Eficiente, entidad que tiene conocimiento de las normas,
jurisprudencia y doctrina aplicadas a estas materias, lo anterior teniendo como base la solucion

de controversias que se fuesen a promover en los negocios juridicos.

Asi las cosas, en el caso expuesto anteriormente se puede evidenciar la aplicacion de una
medida que ha sido productiva para el derecho del consumidor y que ha permitido evitar la
radicacion de algunos procesos judiciales, logrando ademas que las partes del conflicto del
derecho del consumidor puedan acceder a herramientas administrativas para buscar soluciones a

sus problemas, sin embargo, es necesario realizar un analisis de las herramientas procesales, en



materia judicial, que tiene el derecho del consumidor para ser trasplantadas juridicamente al
derecho administrativo sobre los conflictos que conoce el derecho de la contratacion estatal,

aspecto que sera analizado en la siguiente seccion.

4. Las mejoras judiciales que podrian ser trasplantadas juridicamente desde el derecho del

consumo al derecho de la contratacién estatal.

Es oportuno mencionar que el derecho del consumidor consagra que un proceso eficaz,
rapido y adecuado para las controversias que surjan de las relaciones de los consumidores
financieros, debido a que en un analisis procesales de las normas aplicables al caso es oportuno
mencionar que el legislador les dio el tramites de los procesos verbales del Codigo General del
Procesal, ya sea por el proceso Verbal o el Verbal Sumario, segun la cuantia del proceso, por lo
que es viable decir que este tipo de procesos tiene una pretendida agilidad procesal, en razén a
las normas que rigen este compendio procesal, los bajos montos de las demandas y la agilidad de
las controversias que surgen en este aspecto por parte de la Superintendencia de Industria y
Comercio, entidad administrativa encargada de las funciones jurisdiccionales de esta materia por

expresa disposicion legal.

Del anterior analisis es posible extraer diferentes mejoras procesales que pueden aplicarse
a la solucion de controversias del derecho de la contratacion estatal, por via de la jurisdiccion
administrativa, con el fin de que los conflictos que fuesen a ser radicados tengan una mejor

resolucion en términos de economia procesal.



En ese sentido, en los procesos que se rigen por el Cédigo General del Proceso las
controversias tienen a ser resultas de una manera mas efectiva y eficaz, posiblemente porque la
estructura judicial le otorga al juez de conocimiento del proceso tramitado por estas normas el
deber de velar por el cumplimiento de los principios de eficiencia, celeridad e imparcialidad para
garantizar el debido proceso de las partes y evitar dilaciones injustificadas que puedan derivar en

vulneraciones a los derechos fundamentales de algunas partes (Diaz Restrepo, 2020, 424).

Por lo tanto, la aplicacion de principios procesales del derecho procesal general podria
tener incidencia directa en el curso y desarrollo del proceso, aun cuando ya se aplican
disposiciones de esta norma en el curso de los procesos de la jurisdiccion administrativa, por la
remision normativa expresa dispuesta en el articulo 306 de la Ley 1437 de 2011 (Congreso de
Colombia, 2011). No obstante, lo anterior, existen disposiciones que podrian ser tenidas en
cuenta del derecho procesal civil, que son de uso frecuente en los procesos del derecho del

consumidor, con el fin de que las controversias puedan resolverse con economia procesal.

En otro aspecto, es oportuno mencionar que uno de los avances del derecho del
consumidor y por el cual podria atribuirse su agilidad es la capacidad que tiene la autoridad
administrativa, en este caso la SIC de conocer, con el ejercicio de funciones jurisdiccionales, de
los procesos del derecho del consumidor, por disposicion del articulo 24 del Codigo General del
Proceso, lo que ha permitido que los procesos del consumidor sean tratados por una autoridad
diferente a la de los despachos judiciales, logrando esquivar la mora judicial que mantienen los
despachos de la jurisdiccién ordinaria y permitiendo la agilidad en los procesos que lleven a su

cargo.



En ese sentido, los principios, reglas y procedimientos establecidos en el Codigo General
del Proceso contienen disposiciones que permiten la agilidad de los procesos, su resolucion y su
ejecucidn, aspectos que no estan tan claramente definidos para la optimizacion de los procesos,
debido a que, en razon a que en los procesos es parte una entidad del Estado, por lo que se
procuran mayores procedimientos y garantias para la entidad administrativa, sin que exista una
igualdad de armas en el proceso, para garantizar que prime el debate judicial para la basqueda de

la verdad procesal sobre la verdad real.

Ahora bien, como innovacion del derecho del consumidor consagrado en la Ley 1480 de
2011, el ejercicio de las funciones jurisdiccionales a cargo de entidades estatales ha permitido
que las controversias que lleguen a una jurisdiccion sean resultas de la mejor forma, por lo que
seria posible trasplantar esa figura juridica por lo que es necesario hacer el analisis de las
configuraciones que tendria esta implantacion, con el fin de analizar su posible efectividad y asi
analizar si es posible implementarla en nuestro actual ordenamiento juridico sin necesidad de

modificar distintas situaciones.

Lo anterior, partiendo que para el derecho de la contratacidn estatal esta podria ser una
solucion que logre descongestionar la jurisdiccion de lo contenciosos administrativo y que
permita as las entidades del Estado finiquitar los contratos que presenten alguna controversias y
por lo tanto, puedan ejecutar los objetos contractuales de forma pronta y oportuna, sin que el

hecho de tener que dirimir alguna controversia que surja entre las partes, ya sea de pequefia



indole o que afecte gravemente el contrato, sea obstaculo para el cumplimiento de las

disposiciones contractuales.

Cabe resaltar que existen estudios académicos como el de Ramirez Torrado & Hernandez
Meza (2021) en el que evidencian que el empoderamiento del ejecutivo, via asignacion de
funciones jurisdiccionales en nuestro pais ha sido impuesto por practicas coyunturales, sin que
existan estudios académicos, estadisticos o de técnica legislativa que puedan respaldar estas
iniciativas, que han sido originadas desde antes de la expedicion de la Constitucion Politica de
Colombia de 1991, pero que con el paso de los afios y en especial de la expedicion del Codigo
General del Proceso (quien le otorgé facultades jurisdiccionales al Instituto Colombiano de

Agricultura - ICA-y a la Direccion de Derechos de Autor).

No obstante lo anterior, los procesos llevados ante estas entidades puede que sean resueltos
de una forma mas expedita que si los casos hubiesen sido llevados a la justicia comdn, lo
anterior, debido a que las entidades administrativos no tienen que enfrentarse a las cargas que
tiene el sistema judicial, tales como la acumulacion histérica de procesos, la prevalencia de
resolucion en los casos en que versen derechos constitucionales (como la accién de tutelay la
accion de habeas corpus), la falta de personal y la falta de tecnologia y herramientas informaticas
para el desarrollo de los procesos (aspectos que si imperan en las entidades administrativas)
logran que la Rama Judicial tenga un sistema, ademas de otras razones que han sido abordadas
desde la academia, tales como los mecanismos procesales plasmados con demasiada formalidad

y una abundante demanda por ser servicio de la justicia con el paso de los afios (Londofio



Jaramillo, 2008) asuntos que todos entrelazados permiten establecer que el sistema de

administracion de justicia no es el mas adecuado para resolver los conflictos que se presenten.

Por lo anterior, la asignacion de funciones jurisdiccionales a entidades administrativas se
vuelve un guia que pareciera mas eficaz, sin la necesidad de enfrentarse a algunos de los retos
expuestos anteriormente, tales como la resolucion de acciones constitucionales o la concesion
acumulada, hace que la solucion de conflictos a su cargo sea una tarea que ejercen de forma mas

eficiente y descentralizada.

Ahora bien, para el caso del derecho de la contratacidn estatal, existen retos interesantes de
absolver para considerar la existencia de funciones jurisdiccionales en las controversias que
surjan del caso, para lo cual se tomaran los factores que Campos Tovar (2014) concluye que
deben analizarse en este tipo de funciones jurisdiccionales, esto es, inamovilidad, independencia
e imparcialidad del juez, aspectos que seran analizados en el caso en estudio de la siguiente

forma:

- La inamovilidad: La autora considera este aspecto como la garantia de continuidad que
deben tener los funciones investidos de funciones jurisdiccionales en la continuidad de su cargo,
en el caso de las autoridades administrativas este principio podria verse afectado en razon al
régimen de vinculacion que tienes los funciones publicos, como la vinculacion de libre
nombramiento y remocion imposibilitan que la regla del “juez natural” y que el posible principio

de inmediacion sea vulnerado en las actuaciones judiciales.



Para el caso de la Agencia Nacional de Contratacién Publica, los empleos que tiene esta
entidad se rigen por el proceso de carrera administrativa, acorde con la fundamentacion legal de
su creacion (Decreto 4170 de 2011) y, por lo tanto, podria considerarse que se garantiza que las
personas que fungieron como jueces en determinados asuntos, puedan tener continuidad en el

tiempo y puedan continuar con la resolucion de los procesos a su cargo.

- Independencia: Este principio estd fundamentado en que el funcionario que llegase a
resolver los conflictos judiciales no debe tener restriccion alguna en las decisiones que tome, por
lo que solo la normatividad aplicable a los casos objetos de analisis deben ser el limite de las
sentencias que produzcan, sin que sea aceptable la interferencia de terceros, por ejemplo,

superiores jerarquicos, en las decisiones que tome el funcionario.

Para la situacién analizada la Agencia Nacional de Contratacion Publica esta dotada de
funcionarios con un régimen de carrera, los que garantiza, en un analisis inicial, la independencia
del ejercicio de sus funcionarios, debido a que su continuidad en el puesto de trabajo no depende
de las decisiones de los superiores, ademas, en el ejercicio de sus funciones podrian ser
analizados por los mismos factores cualitativos y cuantitativos de los funcionarios que la rama
judicial, lo que permitira que sean evaluados por factores estrictamente ajenos a la relacion del

proceso.

- Imparcialidad: Esta regla es entendida como el nivel de desconocimiento que debe tener

el funcionario judicial sobre las partes del conflicto, ya sea por cualquiera de los mismos factores



que pueden ser recusados e impedidos los despachos judiciales, acorde con el Codigo General

del Proceso (Articulos 140 y 141 de la Ley 1564 de 2012).

En el caso de la Agencia Nacional de Contratacion Publica no existe ningun indicio que
demuestre gque sus funcionarios no serian independientes en las decisiones que toman, por su

régimen de vinculacion legal, por la facultad de alegar su impedimento cuando sea necesario.

Ademas de lo anterior, podria garantizarse una especializada en el servicio de justicia que
administra esta entidad, debido a que la especialidad en asuntos del derecho de la contratacién
estatal permiten inferir que las decisiones que tomen seran en un alto grado de asertividad, de
conocimiento, con reduccion de errores y sin tener en cuentas factores externos al proceso, sino
solo los fundamentos facticos, de derecho, las pruebas y las normas juridicas aplicables al caso
(aspecto esencial por la alta dispersion normativa expuesta anteriormente) son esenciales para
garantizar una adecuada administracion de justicia, acorde con los adecuados principios

procesales aplicables a los casos de su conocimiento.

Por lo anterior, del analisis realizado se desprende que la Agencia Nacional de
Contratacion Publica tiene las caracteristicas necesarias para poder las funciones jurisdiccionales
en asuntos relacionados con el derecho de la contratacion estatal, debido a que sus actuaciones y
estructura administrativa cumplen con lo exigido por la doctrina especializada para contar con
los caracteristicas necesarias para ejercer la funcién judicial, adicionalmente, la buena
experiencia de la Superintendencia de Industria y Comercio en resolver los asuntos del derecho

del consumidor, gracias a las funciones jurisdiccionales que le han sido asignadas, demuestra que



este tipo de experiencias puede generar efectos positivos para la demandada de necesidades
juridicas insatisfechas de las entidades de la administracion pablica y asi garantizar un buen

ejercicio de la funcion jurisdiccional que es ejercida.

Adicionalmente, cabe destacar que una resolucion pronta en los conflictos del derecho de
la contratacion estatal se veria reflejado en ahorros para el Estado, debido a que se evitan largos
conflictos, que conlleven demora en la satisfaccion de los bienes y servicios, ejercicio eficaz del
poder estatal, para que los conflictos sean surtidos de la mejor forma y se eviten condenas o
indemnizaciones, ademas del pago de intereses, por la demora en los procesos en que estan

involucrados estas entidades.

Conclusiones

Del presente trabajo de investigacion es posible establecer que el derecho del consumidor
establecido en la Ley 1480 de 2011 propende por la resolucién de los problemas que atafien a las
relaciones generales de los consumidores, por medio de mecanismo judiciales y extrajudiciales a
los que el legislador les ha otorgado relevancia e importancia juridica con el fin de que puedan

ser Utiles y eficaces para los propositos generales.

En ese sentido, de la investigacion realizada fue posible evidenciar que gracias a la robusta
estructura administrativa con la que cuenta la Superintendencia de Industria y Comercio y las
capacidades jurisdiccionales que tiene dicha entidad por disposicion del Codigo General del

Proceso junto con las demaés disposiciones aplicables, se ha impedido que exista congestion



judicial para los asuntos de los que tiene conocimiento esta entidad y que las controversias de
caracter judicial puedan ser resueltas sin necesidad de acudir a multiples instancias y sin requerir

tener un abogado para acceder a los servicios ofrecidos.

Adicionalmente, en relacion con el analisis de derecho internacional es posible mencionar
que el derecho del consumidor esta ampliamente protegido por multiples ordenamientos
juridicos y desde distintas perspectivas doctrinales, todas encargadas de proteger y permitir que
los conflictos que surjan de las relaciones de consumo, puedan ser resueltas de la mejor formay
de maneras procesales eficientes, con el fin de que las situaciones se resuelvan de manera
adecuada, dejando la posibilidad de que puedan existir conflictos que tengan tratamientos

juridicos distintos seguin cada ordenamiento particular.

Adicionalmente, fue posible estudiar el origen y antecedentes del derecho del consumidor,
siendo posible mencionar que desde la década de los afios 80’ fueron expedidas distintas normas,
como leyes y decretos con el fin de proteger a los consumidores financieros, tendencia que se
consolidd y que permitio que en la Constitucion Politica de Colombia de 1991, se estableciera en
su articulo 78 la proteccion a los consumidores dentro de los derechos colectivos, estableciendo
inclusive el derecho de indemnizacién por productos defectuosos, ademas de la forma en que

debia suministrarse la informacion al pablico para la adquisicion de diferentes bienes y servicios.

Asi las cosas, fue hasta 2011 que fue expedido el Estatuto del Consumidor, el actual
ordenamiento que fundamenta la proteccion de los consumidores en los mecanismos judiciales

del Codigo General del Proceso, pero con un enfoque mas practico propendiendo para que en las



relaciones de los consumidores se agote una reclamacion previa, por expresa disposicion legal,
con el fin de utilizar una especie de requisito de procedibilidad, con el fin de permitir que los

mecanismos extrajudiciales sean los protagonistas de la solucidn de controversias.,

En otro sentido, en el segundo capitulo de la presente investigacion se realizo un estudio
del derecho de la contratacion estatal, indagando por su origen en el derecho internacional, en
especial en el derecho francés, que acorde con la doctrina vigente fue el que dio origen en el
derecho administrativo a la institucion juridica tal como lo conocemos el dia de hoy con el caso
Terrier, que marco la pauta para que las controversias contractuales fueran conocidas por el

derecho administrativo.

Partiendo del anterior punto de referencia fue estudiado el derecho de las controversias
contractuales en nuestro ordenamiento juridico, encontrando que el fundamento juridico para la
resolucion de este tipo de controversias en nuestro pais deviene del derecho de la responsabilidad
civil extracontractual en casos de dafios ocasionados a terceros, teoria que fue utilizada para
sustentar los fallos expedidos por el Consejo de Estado hasta la década de los 70’ cuando fue
expedido el Decreto 150 de 1976, normas que compild las disposiciones sobre el tema de la
contratacion estatal y que permitio que en afios posteriores fuera expedida la Ley 80 de 1993,

normas que en la actualidad regula esta area del derecho.

En este capitulo también fueron estudiados los distintos tipos de modalidades de
contratacion estatal que consagra la Ley 80 de 1993, debido a que fue necesario indagar las

normas especificas que regulan cada una de las modalidades y su campo de actuacion para asi



entender las formas y maneras en que los conflictos son resueltos, encontrando que la mayoria de
estas normas son demasiado especificas para regular ciertos aspectos del derecho de la
contratacion estatal, lo que imposibilidad que procesalmente pueda ser adaptado y hallado algin

método especifico para la solucion de este tipo de controversias.

Es necesario ademas recordar que las entidades estatales que celebren los distintos
contratos cuentan con mecanismos autdnomos de solucion de controversias, tales como la
caducidad, la terminacion unilateral y la reversion que permitirian que las entidades puedan
solucionar los aspectos de dificultad en los procesos contractuales de una manera agil, eficaz y

sin de necesidad de recurrir a otras instancias.

Fue posible ademas indagar otros mecanismos judiciales para la solucion de controversias
tales como las acciones populares y de grupo gue por su capacidad de proteccion de los derechos
e intereses colectivos podrian ayudar a resolver los litigios que se presenten en el derecho de la
contratacion estatal y por lo tanto, podria ser de utilidad al momento en que solucionen
controversias derivadas de contratos estatales, pese a que existe una conflictiva jurisprudencia
entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, respecto al alcance, ampliacion y uso de

estos mecanismos de proteccion de los derechos e intereses colectivos en este asunto especifico.

De todo el analisis realizado en el capitulo se debe mencionar que el derecho de la
contratacion estatal tiene un sistema rigido e inamovible para la solucion de controversias, lo que
posibilita la congestion y la ineficacia de las decisiones, previendo en el analisis las fuertes

diferencias con el derecho del consumidor y su ambito de accion, posibilitando que se haga el



analisis de las normas y mecanismos judiciales que puede ser utilizados para el compendio

normativo que rige la contratacion estatal.

Precisamente, acorde con los anteriores supuestos es que el capitulo tercero analiza las
herramientas procesales, juridicas y administrativas que pueden ser remitidas del derecho del del
consumidor hacia el derecho de la contratacion estatal, tales como los principios hormativos,
debido a que son aquellas disposiciones que pueden planear que en el marco del derecho de la
contratacion estatal tales como los principios de informacion y de educacion, debido a que
pueden ser factores determinantes para disminuir los conflictos que se presentan sobre la
contratacion estatal, debido a que en el derecho del consumidor han sido exitosos para evitar que

sucedan mas conflictos.

Asi las cosas, dichos principios aplicarian en gran medida a las veedurias ciudadanas,
organizaciones de vigilancia que podrian fortalecerse y difundirse en la ciudadania para lograr
mayor control en todos los procesos del derecho de la contratacion estatal, ya sea en las etapas
precontractuales, para asegurar que las entidades publicas cumplan con la normatividad vigente
para los proceso de seleccion, en la etapa contractual para que la seleccion de los contratistas sea
transparente y adecuada, ademas de la etapa poscontractual, para que la liquidacion y cierre

financiero del contrato sean adecuadas.

Ahora bien, de forma simultanea existe un espacio amplio de accion para incluir las
controversias del derecho de la contratacion estatal como campo de accion de las diferentes

acciones constitucionales vigentes en nuestro ordenamiento juridico, ya sea por medio de las



acciones populares y de grupo con el fin de proteger los derechos e intereses colectivos, para que
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo siga conociendo de estos conflictos, pero desde

una perspectiva ampliamente constitucional.

Finalmente, también fue posible discutir aquellos mecanismos judiciales y extrajudiciales,
a nivel procesal que pueden ser implementados para mejorar el funcionamiento del sistema de

solucién de controversias del derecho de la contratacion estatal
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