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APUNTES DEL PROCESO DE CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO: ESBOZO DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL EN
RELACION AL CONTRATO DE CONCESION EN COLOMBIA

NOTES ON THE PROCESS OF CONSTITUTIONALIZATION OF ADMINISTRATIVE LAW:
OUTLINE OF THE CONSTITUTIONAL JURISPRUDENCE REGARDING THE
CONCESSION CONTRACT IN COLOMBIA

MUNOZ, Daniel E. Florez!
BENITEZ, Melisa Caro?
SALAS, Fernando Luna®

RESUMEN: El presente articulo de reflexién presentard una visiébn panoramica del
proceso de constitucionalizacion del derecho y realizard algunos comentarios en torno
a las condiciones y dinAmicas normativas que dicho fenémeno ha generado al interior
del campo del derecho administrativo colombiano. Finalmente, presentara un analisis
de los principales aspectos que se destacan al interior del tratamiento jurisprudencial
gque el contrato de concesion ha tenido al interior de la Corte Constitucional
colombiana.

PALABRAS CLAVES: Contrato de concesion, derecho administrativo,
constitucionalizacion del derecho, jurisprudencia constitucional.

ABSTRACT: This reflection article will present a panoramic vision of the process of
constitutionalization of the law and will make some comments on the conditions and
normative dynamics that this phenomenon has generated within the field of Colombian
administrative law. Finally, it will present an analysis of the main aspects that stand out
within the jurisprudential treatment that the concession contract has had within the
Colombian Constitutional Court.
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INTRODUCCION

Existe un consenso al interior de la literatura iuspublicista en reconocer como
los pilares principales del Estado de Derecho, los principios de legalidad, el control
judicial de las actuaciones del Estado y la separacion de poderes, todos éstos a su
vez constituyen aspectos estructurales en la comprension, aplicaciéon y desarrollo del
derecho administrativo moderno. Denotando asi la profunda relacién existente entre
Derecho Administrativo y Estado de Derecho. Lo anterior implica que el advenimiento
de una nueva realidad juridica de orden constitucional, como el Estado Social, que se
agrega a la formula de Estado de Derecho, no significa el desarrollo de un fendmeno
completamente novedoso y diferente. Es necesario en ese sentido esclarecer el
alcance del impacto de la nueva férmula de Estado junto con los efectos normativos
de la comprension del texto constitucional como norma juridica, en especial el efecto
irradiador de la constitucion politica sobre la totalidad de la normativa estatal, en el

marco del denominado proceso de constitucionalizacién del derecho.
1 ElI fendmeno de constitucionalizacion del derecho

A partir de la Segunda Guerra Mundial, buena parte de los paises de Europa
y América Latina emprenden procesos de transformaciones constitucionales que
repercutirdn directamente tanto en la comprensioén de los limites al poder publico,
como en el lugar de la Constitucion y del poder judicial al interior del sistema de fuentes
y los procesos creacion del Derecho. Esta nueva forma de comprender el
constitucionalismo, se encontré asociado, entre otras cosas, con la materializacion de
los textos constitucionales a través de la dogmaéatica principialista y con la revaloracién
del rol del poder judicial a partir de la garantia jurisdiccional de la supremacia
constitucional?, esta Ultima ya no supeditada al frio examen de los procedimientos y
modelos de competencias, sino cualificada a partir de contenidos en términos de

deberes positivos, libertades y garantias fundamentales, las cuales se experimentaran

4 Un detallado estudio sobre el desarrollo del poder judicial al interior del Estado de Derecho moderno,
en: Florez (2010b)
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no solo como limites materiales a la actividad del Estado y de los particulares, sino
gue condicionantes al interior de los procesos de creacion, interpretacion y aplicaciéon
del derecho ordinario.

Al interior de esta nueva realidad normativa, adscrita al naciente Estado
Constitucional de Derecho, el fendmeno Ilamado constitucionalizacion del
ordenamiento juridico, cobra un especial lugar, como resultado de la redefinicién de
los textos constitucionales en términos de norma juridica sustantiva con capacidad
irradiadora, la profundizacion de las técnicas interpretativas y argumentativas al
interior del razonamiento judicial, y la cualificacion de las técnicas jurisprudenciales
asociadas con la garantia jurisdiccional de la integralidad y supremacia constitucional,
tipicamente asociadas con fallos modulatorios y la construccion jurisprudencial del
derecho. Este fendmeno heterogéneo y fragmentario impactara las bases de buena
parte de las areas del derecho ordinario, redefiniendo el alcance de su normatividad y
supliendo algunas de sus mas tradicionales instituciones. El derecho constitucional se
establece como fundamente de la validez de la totalidad de las ramas del derecho
(Bernal, 2005), y mas que eso lleva la fuerza irradiadora de las clausulas que
consagran derechos fundamentales a escenarios historicamente reservados para
principios tales como la autonomia de la voluntad en el campo del derecho privado.

Sin embargo, aun siguen siendo muy pocos los estudios que sobre el
fenémeno de la constitucionalizacion se han publicado, la mayor parte de la literatura
hasta el momento se ha ocupado de analizar y evaluar el impacto que dicho fenomeno
ha tenido sobre determinadas areas o sobre los riesgos que dicho fenémenos supone
para la preservacion del orden democratico, sin embargo, salvo contadas
excepciones, son extrafios las investigaciones que apunten a la comprension del
fendmeno en tanto tal, precisando sus categorias, sus presupuestos y avanzando en
una analitica de su funcionamiento. En este punto, podriamos preguntarnos ¢en qué
sentido hablamos de “constitucionalizacion del derecho™?

Ricardo Guastini (2017, p. 175), en un reciente trabajo precisa que bajo la
expresion “constitucionalizacion del ordenamiento juridico” se pueden estar
empleando por lo menos tres significados.

1. Enun primer sentido —y este es, quiza el significado intuitivo mas comin- se
puede hablar de constitucionalizacion para referirse a la introduccion de una

primera constitucién escrita en un ordenamiento que anteriormente carecia
de ella.
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2. En un segundo sentido, se habla en ocasiones de constitucionalizaciéon para
referirse a aquel proceso histérico que (entre los siglos XVII y XVIII) ha
transformado en juridica la relacién politica entre el soberano y el subdito.
Este fenbmeno, nétese, es diferente del precedente, ya que no siempre el
proceso en cuestion se ha resuelto en una codificacion constitucional, esto
es, en la adopcion de una constitucion escrita.

3. En un tercer sentido se habla hoy en dia de constitucionalizacién para
referirse a un proceso de transformacion de un ordenamiento juridico, al
‘término del cual el ordenamiento en cuestién resulta totalmente
“impregnado” por normas constitucionales. Un ordenamiento juridico
constitucionalizado se caracteriza por una constitucion extremadamente
penetrante, invasiva, desbordante.

El sentido en el que utilizaremos la expresion seré el tercero de los resefiados,
justamente como expresidon de un renovado concepto de Constitucién y el
acompafiamiento de éste con un conjunto de disefios tedricos e institucionales que

hacen posible su capacidad de irradiacion normativa.
2 La constitucionalizacién del Derecho Administrativo

Comenta el profesor Montafia, que en el Estado Social muchas de las
caracteristicas que habia adquirido la administracién publica en los modelos
precedentes continlan solo que adquieren una direccién distinta y en algunas
ocasiones sufren algunas transformaciones (2010, p. 81), la misma suerte podria
predicarse en ese sentido de la idea de Derecho Administrativo.

En palabras de Juan Carlos Henao (2014, p. 137), las transformaciones que
ha sufrido el derecho administrado en el modelo del Estado Social de Derecho no son
solo las minimas y necesarias para adaptarse al ambiente nuevo. Van mas all4, al
llegar hasta los genes del fenbmeno, que ante la supremacia constitucional han
transformado incluso sus bases. No se trata de un fendmeno completamente nuevo,
pero si de uno que se ha transmutado de manera radical respecto a su predecesor. El
derecho administrativo en la actualidad no es el derecho administrativo del Estado de
Derecho en un Estado Social, sino el Derecho administrativo del Estado Social de
Derecho. Esta situacion que se sefiala no es un juego de palabras: se pretende
resaltar con ello que es algo mucho mas complejo que el simple cambio de una
instituciéon a una realidad constitucional.

La divisién de poderes y el principio de legalidad se han modificado en gran
medida y sin desaparecer —lo que permite hablar del mismo fenbmeno-, tienen una

lectura diferente. El contenido del derecho administrativo, pero también la forma de su
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produccion ha variado de manera definitiva. Los poderes no contribuyen de la misma
manera, ni en la misma proporcion en la construccion del régimen juridico
administrativo; la lectura estricta del principio de legalidad ha variado para
transformarse en una lectura morigerada del principio de juridicidad en el cual los
derechos fundamentales tienen un papel neurélgico (2014, p. 148).

El proceso en mencion ha sido ampliamente discutido en la academia
alemana y francesa durante buena parte de la segunda mitad del siglo XX, para la
primera, la constitucionalizacion del Derecho administrativo es uno de los mas
considerables derroteros del desarrollo iusadministrativo contemporaneo. No
obstante, en palabras de Eberhard Schmidt- ABmann (2014), el mismo puede ser

objeto de por lo menos cuatro criticas:

1. “Mediante la constitucionalizacion el derecho administrativo pierde su
propio perfil’. Para el autor, en Francia, la constitucionalizacion tropieza con
criticas, porque el Consejo de Estado —ante todo con los principios generales-
ha desarrollado un derecho administrativo autbnomo que es creado por la
jurisprudencia. En Alemania, la misma critica fue formulada ante todo por
representantes comprometidos del derecho privado y el derecho procesal que
ven amenazados sus propios entendimientos de la disciplina.

2. “; El proceso de la constitucionalizacion del derecho administrativo no debe
ser tarea del legislador democraticamente elegido?” Al respecto, sefala el
autor, que muchos preceptos de una Constitucién estan compuestos de
conceptos formulados de forma muy amplia que ganan claros contornos
primero mediante decisiones politicas. Las decisiones politicas —agrega
Schmidt-ABmann- son, primero, una tarea del legislador. La
constitucionalizacion de debe desplazar de su funcién al legislador. Ella
tampoco requiere esto. En poquisimos casos le prescribe al legislador una
regla determinada. La mayoria de los casos se trata de insinuar impulsos de
desarrollo, directrices y una direccion.

3. “Riesgo de cimentacion del derecho administrativo ante el caracter rigido
de los textos constitucionales”. Al respecto, se pregunta Schmidt-ABmann
(2014), c¢acaso el derecho administrativo es inflexible? La
constitucionalizaciéon no significa, sin embargo, que el Derecho ordinario,
comprendido por las irradiaciones de la Constitucidon repentinamente sea
elevado a rango constitucional. Permanece, en esencia, como Derecho
ordinario y puede ser reformado por el legislador y ser desarrollado por
tribunales judiciales. Solo alli, donde se trate, en cada caso y en toda la
extension, de un mandato vinculante del derecho constitucional, el Derecho
administrativo adquiere el rango y la estabilidad de Derecho constitucional.
Pero —aclara Schmidt-ABmann (2014)- estos son proporcionalmente solo
pocos puntos especificos.

4. Finalmente la cuarta critica sostiene: “la constitucionalizacion parte de un
modelo jerarquico que no compagina con la pluralidad de los ordenamientos
juridicos actuales”. Al respecto, se responde afirmando la estrecha relaciéon
gue existe entre la seguridad juridica y la jerarquizacion de los ordenamientos
juridicos, en ese sentido, lejos de ser una desventaja la misma constituye una
condicién de posibilidad para asegurar el respeto y la prevalencia de una serie
de principios rectores necesarios para asegurar la coherencia de la totalidad
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del derecho. En palabras de Schmidt-Aldmann, una Constitucién configurada
de forma amplia que comprenda muchos campos de la vida social motiva a
reflexionar sobre las relaciones entre los particulares campos del Derecho.
La constitucionalizacion es idonea para garantizar orientacion vy
transparencia. Lo anterior, concluye Schmidt-ARmann (2014), no representa
un peligro para el caracter plural de los ordenamientos juridicos modernos.

La penetracion del Derecho Constitucional en el Derecho Administrativo —para
Cassese (2008)- produce muchas consecuencias. La mas importante es la de atribuir
mayor fuerza a los principios del derecho administrativo, que viene a encontrar sus
tetes de chapitre en la Constitucion. Y agrega, que dicho proceso de
constitucionalizacién no sucede sin un efecto de retroaccion, en el sentido de que el
derecho constitucional reacciona, conquistando el Derecho constitucional.
Considérese, de facto, que el primero es mucho mas regulado que el segundo; y que
aguel constrifie a los jueces constitucionales a adentrarse en campos antes ignorados,
contagiando los principios constitucionales mismos.

Esto corresponde a la tendencia general de asegurar el principio de
efectividad: los principios constitucionales se quedan como law in books, mientras no
formen parte del Derecho administrativo, es decir, de realidad efectiva, law in action,
Derecho viviente. Y concluye Cassese, que la constitucionalizacién del derecho
administrativo se ha desarrollado a través de tres fases, la Ultima de las cuales se
encuentra todavia en curso. La primera fase es la de la distincion entre ejecutivo y
administracion, que incide sobre la constitucion material. La segunda es la de la
inclusion en las constitucionales formales de algunos principios del Derecho
administrativo.

La tercera es la de la penetracion en los derechos administrativos nacionales
de los principios propios del derecho constitucional supranacional. Sefialando asi el
autor, la forma en la que la constitucionalizacion supone la base sobre la cual es
posible pensar el proceso de internacionalizacion del derecho administrativo, en
términos de aplicacion del bloque de convencionalidad principalmente (Santofimio,
2014), redefiniendo a su paso las condiciones y limites en los que usualmente se
aplicaba e interpretaban las reglas conducentes a regular las relaciones entre el
Estado y sus asociados, dichas tendencias encuentran en materia de servicios
publicos domiciliarios, derecho sancionatorio y responsabilidad estatal especiales

espacios de configuracion doctrinal y jurisprudencial.

10
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La idea constitucional y convencional de Derecho Administrativo, supone la
comprension expresa de que el mismo es un subsistema normativo diferenciado de
los otros, pese a que en buena medida comprende una réplica de situaciones y
relaciones juridicas del Derecho comudn, que sin embargo encuentran tratamiento
especial y claramente diferenciado.

En palabras del profesor Alberto Montafia (2012: 73), esta situacién encuentra
asidero claro en la Constitucion Politica, fundamentalmente en el articulo 6, que muy
de la mano del articulo 121, establece un mandato inequivoco de tratamiento juridico
diferenciado entre lo publico y lo privado. Publico y privado frente al ordenamiento
juridico no son ni pueden ser lo mismo, y esto, sin lugar a duda, mas que en atencién
a consideraciones formales, obedece a la constatacién de los fines de uno y otro. Y
agrega el profesor Montafia, que cabe observar que, si bien el texto politico sigue una
orientacion personalista de lo publico, ya que centra su atencion en los “servidores” —
el articulo 121 si elude a “autoridades”-, no por ello puede dejarse de entender dicho
aspecto con una visidbn mas amplia, en atencion, entre otras, a los vinculos también
constitucionales que existen entre la organizacién del Estado, y en especial la
administrativa, con los servidores publicos. Concluyendo asi, que es la distincion entre
tratamiento juridico de lo publico y lo privado, mas que el principio de legalidad a
secas, el norte metodoldgico de una idea constitucional —y también convencional- de

Derecho administrativo en Colombia.

3 Esbozo del contrato de concesion en la jurisprudencia constitucional
colombiana

El Estado en su interés de buscar el mejoramiento en la calidad de vida de
sus asociados, cumplir plenamente con los fines sociales, satisfacer las necesidades
publicas y garantizar la eficacia al momento de la prestacion de los servicios publicos,
ha optado por la celebracion y ejecucién de contratos donde los particulares puedan
ser contratados por éste para llevar a cabo una serie de actividades (obras, prestacion
de servicios, asesoramientos, etc.) las cuales generarian un impacto positivo al interior
del entorno y vida de sus asociados (Schmidt-Assmann, 2003: 143-150). Permitiendo
asi encontrar al interior de la comunidad politica instancias de ejecucion, asesoria y

prestacion de servicios que contribuyan de forma sustantiva a la plena garantia de las

11
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aspiraciones sociales de la misma en el marco de los deberes legal y
constitucionalmente establecidos para el Estado en favor de sus asociados.

Este animo de vincular a los particulares en la realizacion de actividades que
estan —en principio- en cabeza del Estado, también asegura el desarrollo de la mas
loable aspiracion de democratizar y hacer mas eficiente la funcién administrativa
(Schmidt-Assmann, 2003: 128), posibilitando una sinergia administrativa en la que el
Estado encuentra al interior de la sociedad civil agentes capacitados para la ejecucion
de actividades sin que dichas actividades salgan de la 6rbita de vigilancia y control del
mismo (Manrique, 2010: 385). Esta realidad ha servido como insumo material para el
inicio de un proceso legislativo al interior de la historia del Derecho Publico,
conducente a establecer una normatividad especial, la cual, si bien en principio tiene
una gran influencia de la tradicional concepcion de contratos entre particulares, no es
menos cierto, que este tipo de contratacion, denominada “estatal”®, contiene una serie
de caracteristicas y particularidades que la diferencia de la tradicional idea contractual
privada

La contratacion estatal se ha convertido en uno de los principales mecanismos
con que cuenta la administracion publica para cumplir con sus fines, del contrato
estatal se desprenden diversas figuras contractuales en las cuales se encuentra la de
Contrato de Concesion, el cual es definido por la Ley 80 del 1993 en su articulo 32

como.

Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el
objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion,
operacion, explotacion, organizacién o gestion, total o parcial, de un servicio
publico, o la construccién, explotacién o conservacion total o parcial, de una
obra o bien destinados al servicio 0 uso publico, asi como todas aquellas
actividades necesarias para la adecuada prestacion o funcionamiento de la
obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y
control de la entidad concedente, a cambio de una remuneracion que puede
consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacién que se
le otorgue en la explotacion del bien, 0 en una suma periédica, Unica o
porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que
las partes acuerden.

Desde una perspectiva doctrinal podemos entender por contrato de concesién
en el derecho administrativo, como aquel que consiste en la sesidon que hace una

entidad de derecho publico a un particular para la gestiéon de un servicio publico o el

5 En relacion al concepto y evolucién de la contratacion estatal, ver: (Schmidt-Assmann, 2003).
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disfrute exclusivo de un domicilio publico. EI contrato de concesién posee dos
caracteristicas esenciales; la bilateralidad, puesto que se crean obligaciones mutuas
entre el estado y el concesionario, aunque no siempre en la mismas condiciones de
igualdad (Ospina, 2.011). Otra caracteristica que posee es las ventajas econémicas 0
ganancias, las cuales hacen referencia a la facultad de explotacién o de obtener rentas
de la funcién que realiza el concesionario.

El fundamento constitucional del contrato de concesion se encuentra en el
articulo 356 de la Constitucion Politica cuando establece que el Estado puede prestar
directa o indirectamente servicios publicos que son consustanciales a su finalidad
social y mejoramiento en la calidad de vida de los asociados.

Por su parte, la Corte Constitucional ha definido en diversos pronunciamientos
lo que desde una perspectiva constitucional significaria el contrato de concesién, en
la Sentencia C-225 del 1996 sostuvo lo siguiente:

Los contratos de concesidn son aquellos que celebran las entidades estatales
con el objeto de otorgar a una persona llamada concesionario, la prestacion,
operacion, explotacion, organizacion o gestién, total o parcial, de un servicio
publico, o la construccion, explotacion o conservacion de una obra o bien
destinados al servicio o uso publico, asi como aquellas actividades
necesarias para la adecuada prestacién o funcionamiento de la obra o
servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de
la entidad contratante, a cambio de una remuneracion que puede consistir en
derechos, tarifas, tasas, valoracion, o en la participacion que se le otorgue en
la explotacion del bien, o en una suma periédica, Unica o porcentual y en
general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes
acuerden.

En la sentencia C-711 de 1996 sostendria que su naturaleza es “Para la
doctrina la concesion tiene por objeto otorgar a una persona facultad legal suficiente
para la prestacion, por su cuenta y riesgo, de un servicio que es responsabilidad de
la administracion”.

Resulta importante sefalar, que para un autor como José Calafell los
desacuerdos existentes entre diversos tratadistas que sostienen diversas
concepciones en torno a la concesion, se deriva del hecho de que la misma tiene
varias naturalezas las cuales podemos dividir en términos generales en tres; la
concesion como contrato, como acto unilateral y como acto mixto. (Calafell, 1999).

En relacion a la naturaleza del contrato de concesion, tenemos que para la
Corte Constitucional, la misma es incompleta debido a la dificultad que existe en

predecir cuales son todas las consecuencias que dicho contrato trae consigo en el
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momento de su ejecucion. No obstante, es posible admitir que el mismo comprende
un conjunto de elementos desde el punto de vista de su desarrollo que incluyen, por
una parte, la necesidad de recuperar el equilibrio econdmico en los eventos en los que
se materializan obstaculos no previsibles, extraordinarios y no imputables al
contratista, asi como la de adecuar la prestacion del servicio a las nuevas exigencias
de calidad, por ejemplo, desde el punto de vista tecnoldgico.

Otra categoria transversal de la presente investigacion, la constituye concepto
de Orden Publico, el cual se asumird como la armonia y expectativa que debe
mantenerse en un Estado Social de Derecho, la cual pretende garantizar el interés
general sobre el interés particular y especialmente la convivencia pacifica entre los
asociados. Estos elementos constituyen ideales regulativos del Orden Publico, y para
ello el poder Ejecutivo hara lo posible para mantenerlos y restablecerlos. En el
presente trabajo entenderemos por Orden Publico Econémico (OPE), como una
emanacion del Derecho publico que responde a todo interés general de tipo
patrimonial y por lo tanto econémico, considerado como un objeto juridico de tipo
tutelable y protegido por todos aquellos principios constitucionales y legales; el OPE
sera visto como aquel orden estatal paras la guia al progreso, produccion y distribucion
de las riquezas.

Para la Corte Constitucional en Sentencia C-083 de 1999, el OPE se refiere
al sistema de organizacion y planificacion general de la economia instituida en un pais.
Precisando que si bien en Colombia, no existe un modelo econdmico especifico,
exclusivo y excluyente, el que actualmente impera, fundado en el Estado Social de
Derecho, muestra una marcada injerencia del poder publico en las diferentes fases
del proceso econémico, en procura de establecer limites razonables a la actividad
privada o de libre empresay garantizar el interés colectivo. Haciendo de dicho sistema
un objeto de proteccion legal y garantia constitucional.

Anfade la Corte Constitucional en la Sentencia referenciada, que Ila
Constitucion de 1991, al igual que lo hacia la Carta del 86, garantiza la libre
competencia pero confia al Estado la direccién general de la economia y lo habilita,
previo mandato legal, para intervenir en los procesos de produccién, distribucién,
utilizacion y consumo de los bienes y servicios publicos y privados, con el proposito
de racionalizar la actividad y procurar el mejoramiento de la calidad de vida de los

habitantes, el reparto equitativo de las oportunidades, la preservacion del ambiente
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sano, el pleno empleo de los recursos humanos y el acceso efectivo de las personas
de menos ingresos a los servicios basicos (Arts. 333, 334 C.P.)

Asi las cosas, en el sistema politico colombiano, el orden publico econdémico
se consolida sobre la base de un equilibrio entre la economia libre y de mercado, en
la que participan activamente los sectores publico, privado y externo, y la intervencion
estatal que busca mantener el orden y garantizar la equidad en las relaciones
econdmicas, evitando los abusos y arbitrariedades que se puedan presentar en
perjuicio de la comunidad, particularmente, de los sectores mas débiles de la
poblacion. En este mismo orden de ideas, en Sentencia 233 de 1997 la Corte

Constitucional preciso:

(...) al Estado corresponde desplegar una actividad orientada a favorecer el
cabal cumplimiento de las prerrogativas inherentes a la libre iniciativa y la
libertad econdmica y, a la vez, procurar la proteccion del interés publico
comprometido, en guarda de su prevalencia sobre los intereses particulares
gue pueden encontrar satisfaccion, pero dentro del marco de las
responsabilidades y obligaciones sociales a las que alude la Constitucion.
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