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RESUMEN

La jurisprudencia nacional ha aplicado la regla “contra factum proprium quis ve-
nire non polest”, en el &mbito de la contratacién estatal, con fundamento en el
principio de la buena fe. Esta regla dio lugar a la formulacién del principio de
la confianza legitima para dotar de eficacia juridica a aquellas situaciones en
las cuales un sujeto de buena fe creyé estar bajo el amparo y proteccién del
Estado. No obstante, estas importantes aplicaciones de la buena fe quedan en
discusién cuando se advierte comprometida la validez del contrato estatal. Para
garantizar la eficacia de las normas imperativas que rigen la configuracién del
contrato estatal debe primar el principio de legalidad y, en consecuencia, res-
tringirse la aplicacién del principio de confianza legitima que en condiciones
normales le impediria a la Administracién ir en contra de sus propios actos.
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The Liability of the Administration for
Misinformation in the Doctrine of the State
Council

ABSTRACT

Colombian jurisprudence has applied the rule “contra factum proprium quis venire
non potest” in public procurement based on the principle of good faith. This
rule allows providing with legal efficacy those situations in which an indivi-
dual rightfully believed, as a legitimate expectation, to be under the State's
protection. Nevertheless, the suitability of the principle of good faith can be
challenged in those cases where it appears to compromise the validity of public
procurement. In order to assure the efficacy of imperative rules governing the
configuration of public procurements, this paper argues that the principle of
legality should overpower that of the good faith, by preventing the Adminis-
tration from disregarding its own acts.

Keywords: Public Procurement, Validity of Bilateral Acts, Principle of Le-
gality, Principle of Good Faith, Legitimate Expectations, Own Acts Doctrine.

En nuestro sistema juridico la jurisprudencia ha dado paso a la aplicacién de
la regla "contra factum proprium quis venire non potest”, haciéndola operar en el 4m-
bito de la contratacién estatal con fundamento en el principio de la buena fe
(ver Consejo de Estado, Sentencias de 26 de abril de 2006 y de 23 de junio
de 2010), regla y principio que dieron lugar a la formulacién del principio de
la confianza legitima para dotar de eficacia juridica a aquellas situaciones “a
partir de las cuales jamas se podria consolidar un derecho porque pueden lle-
gar incluso a calificarse como ilegales” en razén de la actuacién del particular
que de buena fe creyé estar bajo el amparo y proteccién del Estado, por lo
que desconocerlas “serfa tanto como ir contra sus propios actos” (Consejo de
Estado, Sentencia de 16 de septiembre de 2013).

De manera que la jurisprudencia ha encontrado una necesaria relacién en-
tre el principio de la buena fe, la doctrina de los actos propios y el principio
de confianza legitima, al igual que ha destacado su funcién de garantia de
seguridad juridica para los administrados, en general, frente a las decisiones
de las autoridades. La articulacién entre tales criterios —buena fe, no venir
contra los propios actos y confianza legitima— también ha sido evidenciada,
en particular, en el dambito negocial de la Administracién (Consejo de Estado,
Sentencia de 10 de marzo de 2011).

Asientendida, la aplicacién de la doctrina de los actos propios, en estricto
rigor, resultarfa procedente en casos en los cuales exista una decisién que sélo
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pueda ser adoptada de manera discrecional y unilateral por la Administracién;
este presupuesto claramente no es verificable, no al menos en el preciso esce-
nario de la configuracién del contrato estatal.

Esto es asf fundamentalmente por dos razones: la primera, porque desde el
punto de vista formal tal configuracién tiene un caricter reglado? (Expésito,
2006, p. 411); la segunda, porque desde el punto de vista material tal confi-
guracién sélo tiene lugar por la necesaria concurrencia de las voluntades de
la Administracién y del contratista. De alli que la interpretacién del contrato
estatal tiene como punto de partida la verificacién de la intencién de las par-
tes, expresada por supuesto en unos determinados contenidos o estipulaciones
contractuales (Benavides, 2004, pp. 339-340).

En esa misma perspectiva, si la regla de los actos propios que sirve de susten-
to al principio de la confianza legitima constituye un desarrollo del principio
general de la buena fe, lo cierto es que tal principio tampoco resulta un factor
determinantemente caracteristico de un actuar discrecional ni unilateral de
la Administracién Pdblica contratante, comoquiera que esa buena fe se exi-
ge tanto al contratante como al contratista® (Consejo de Estado, Sentencia
de 5 de diciembre de 2005) y, de otra parte, el alcance mismo de esa buena
fe negocial exigible al Estado no puede partir de las elaboraciones que a tal
principio corresponden para las relaciones juridicas entre particulares, pues-
to que, “como en todos los aspectos de la contratacién del Estado en donde
se antepone la primacfa del interés general, la buena fe administrativa mira
més hacia esta finalidad que hacia el interés pecuniario de la Administracién”
(Expésito, 2006, p. 566).

Pero aun si fuera posible admitir la posibilidad de predicar la doctrina de los
actos propios de la disciplina del contrato estatal, lo que si resulta en todo caso
irrefutable es que tal doctrina no opera con caricter absoluto, ni irrestricto,
sino que tiene limites y excepciones. Es asf como, justamente, cuandoquiera
que se trate de las relaciones juridicas de cardcter negocial, incluso una for-
mulacién conceptual rigurosa de esta doctrina admite categéricamente que es
licito “venire contra factum proprium” cuando se trata de impugnar un negocio ineficaz*
(Dfiez-Picazo, 1963, pp. 171-173,272).

2 "“Es que, aunque haya cierto grado de discrecionalidad, la Administracién no puede salirse
de los cauces normales que manda el conjunto normativo que gobierna el ordenamiento
jurfdico de los contratos publicos en general”.

3 Asilo ha reconocido el Consejo de Estado al advertir que “tanto la administracién como
el administrado deben adoptar comportamientos leales en el desenvolvimiento de sus
relaciones”.

4 "Seviene licitamente contra un factum proprium’ cuando se pretende la declaracién de inefi-
cacia de un negocio irregular, cualquiera que sea el tipo de ineficacia con el que el orde-
namiento juridico sancione aquella irregularidad. Se viene licitamente contra los propios
actos cuando se ejercita una accién de nulidad o una accién rescisoria”.
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La postura conceptual que muestra las restricciones a la operancia de la
doctrina de los actos propios encuentra eco en nuestro ordenamiento juridico,
al menos en las siguientes cuestiones fundamentales:

i) Laadjudicacién del contrato es revocable cuando sobrevenga una inha-
bilidad o incompatibilidad’ (Ley 80 de 1992); asi mismo al demostrarse
que el acto se obtuvo por medios ilegales (Ley 1150 de 2007).

ii) La accién de controversias contractuales (Ley 1437 de 2011)°® —més
propiamente el medio de control judicial del contrato, asf denominado
recientemente por la ley— tiene por objeto, entre otras pretensiones, la
nulidad absoluta del contrato, cuya titularidad corresponde no solo a
las partes del contrato, sino también a quien, siendo tercero, acredite
interés directo, asi como al Ministerio Ptblico, en razén del interés
general que tal cuestién comporta’ (Consejo de Estado, Sentencia de 5
de diciembre de 2005, Medina Alcoz, 2005, pp. 355-356).

iii) La nulidad absoluta que aparezca manifiesta en el acto o contrato debe ser
declarada por el juez aun sin peticion de parte. Su declaratoria puede ser pedida
en interés de la moral o de la ley por el Ministerio Pdblico (art. 1742
CQ).

iv) La nulidad absoluta del contrato no es susceptible de saneamiento por ratificacion
(art. 1992 Ley 80 de 1992; art. 1742 CC).

De igual forma, vemos incorporada esa misma restriccién en la aplicacién de
esta doctrina en la jurisprudencia nacional, lo cual denota la relatividad de las
consideraciones que sobre tal figura parecian generales, segtin se vio en los
pérrafos introductorios de este escrito; postura que se encuentra claramente
expresada en los siguientes términos: "de conservar la validez del acto por el
prurito de hacer prevaler el principio que prohibe ir contra los actos propios,

5  De conformidad con lo dispuesto en el articulo 44 numeral 1, constituye causal de nuli-
dad absoluta la celebracién de contratos estatales con personas incursas en casuales de
inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Constitucién y la ley.

6  Art. 141. La pretensién de nulidad absoluta del contrato estatal también estaba consagrada
por el articulo 87 CCA.

7 Al respecto el Consejo de Estado ha sefialado que “el conflicto entre la necesidad de
preservar el interés publico y el interés privado de quien se encuentra amparado por los
principios de seguridad juridica y legalidad, debe resolverse a favor del primer”.

8  "Al igual que, en una relacién ante contractum, la parte no estd obligada a contratar (por
el principio de la autonomfa de la voluntad), la Administracién, en la relacién ante actum,
no estd obligada a adoptar la resolucién que interesa al administrado (por el principio de
legalidad). No existe un vinculo que le obligue a satisfacer las aspiraciones del interesado
(salvo que esto constituya la Gnica solucién legalmente posible). A lo que estd obligada es
a definir el procedimiento secundum ius. Por encima del interés del particular esté el deber
administrativo de la legalidad”.
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se integrarian al ordenamiento juridico una buena cantidad de actos irregulares,
en desmedro del interés general y del principio de legalidad. En realidad, esta
teorfa tiene asidero de manera principal tratdndose de la expedicién de actos
licitos” (Consejo de Estado, Sentencia de 26 de julio de 2011; ver Consejo de
Estado, Sentencia de 26 de febrero de 2015).

Cabe entonces concluir con suficiencia que es permitido, licito, pero méas
aun, es obligatorio venir contra el propio acto cuando el acto corresponde a la impug-
nacién de un contrato que adolece de nulidad. Y esto es asf, sin lugar a dudas,
en tanto que, en cuestiones atinentes a la configuracién del contrato estatal, el principio de
la buena fe° (Consejo de Estado, Sentencia de 3 de diciembre de 2007) se halla
sujeto y subordinado'® (Dworkin, 2002, p. 91{"); Diez Sastre, 2008, p. 391) al
principio de legalidad, que es el que finalmente informa y determina la manera en
la cual las partes deben concurrir a la celebracién del contrato estatal.
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