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Las Nociones Juridicas Indeterminadas en el Derecho Administrativo y Sancionatorio: “Pandemia” y “Coronavirus” como
Fundamento para justificar la “Urgencia Manifiesta” en los Procesos Contractuales Territoriales

Resumen

El presente opusculo plantea que el tema de las “nociones juridicas indeterminadas” o de los
“conceptos juridicos determinados” no se debe iinicamente al “derecho estatal”, sino que es esta area de
conocimiento donde mayormente tiene presencia y conflicto este término que se torna confuso en la
actualidad, especificamente en el orden juridico actual.

Ademads, el tema en cuestion se concreta en problemas que también se suscitan dentro del Derecho
Privado, por ejemplo, en la expresidn: “enfiteusis” o “precio justo”, pues todo estas “definiciones” causan
en principio “vaguedades e imprecisiones” en el lenguaje juridico de la cual el “intérprete u operador
juridico” en ultimas debe concretar frente un caso en particular para luego poder aplicarlo a una “solu-
cion justa”, que para los casos objeto de investigacion se circunscriben académicamente a los temas del
Derecho Administrativo, concernientes tanto a la Contratacién Estatal como al Derecho Sancionatorio.

Palabras Clave: Concepto Juridico Indeterminado, Pandemia, Coronavirus, Urgencia Manifiesta.

Abstract

This investigation states that the issue of “indeterminate legal notions” or “determined legal concepts”
is not only due to “state law”, but it is this area of knowledge where this term is mostly present and in
conflict confusing today, specifically in the current legal order.

In addition, the issue in question is specified in problems that also arise within private law, for
example, in the expression: “emphyteusis” or “fair price”, since all these “definitions” cause in prin-
ciple “vagueness and inaccuracies” in the legal language of which the “legal interpreter or operator”
must ultimately specify a particular case in order to then be able to apply it to a “fair solution”, which
for the cases under investigation are academically circumscribed to the issues of administrative law,
concerning both state contracting and sanctioning law.

Keywords: Indeterminate Legal Concept, Coronavirus, Pandemic, Manifest Urgency.

Introduccion

La presente investigaciéon gira en torno a
demostrar que los conceptos de Pandemia, Coro-
navirus, Urgencia Manifiesta y Declaratoria De
Emergencia Sanitarias, se enmarcan dentro de
la categoria de conceptos juridicos indetermi-
nados, los cuales segtin la Real Academia Espanola
(2020), son utilizados por las normas sin alcanzar
una absoluta certeza o seguridad para lograr una
solucién exacta frente a un problema, por lo que
permiten cierto margen de apreciacién abierta o
tolerancia juridica al momento de ofrecer diversas
alternativa de respuesta frente a un caso concreto.

De esta manera, por medio de un método
hermenéutico que descansa sobre la base de
una investigacién eminentemente descriptiva
de tipo cualitativo, se ofrecerd una inter-
pretacién juridica que dard cuenta de las
imprecisiones empleadas tanto por el legis-
lador como por el operador judicial, cuando
utiliza las expresiones referidas previamente.
De esta manera, como bien lo relata Ferniandez
Garcia (2006), estos conceptos juridicos inde-
terminados obligan a legislador a valorar
ciertos términos, conforme a los intereses
econdémicos y sociales que redundaron en una
etapa especifica de la histérica.
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Los Conceptos Juridicos
Indeterminados

El debate acerca de los “conceptos juridicos
indeterminados” no es nuevo. En Espaiia, segiin
afirma el profesor Garcia de Enterria (1962),
en 1959 la Corte determinaba la contrariedad
entre los poderes discrecionales de las enti-
dades y la concrecidn de estos, bajo el entendido
que mientras el “poder discrecional” referia que
el servidor estatal es libre de elegir cualquier
elemento, los “conceptos indeterminados” solo
corresponderian a una subsuncion ideal en cada
justificacidn.

De todos modos, se puede decir que este tema
su primer antecedente con el fallo: “Marbury vs
Madison” (exactamente con el Judicial Review).
Aunque para los profesores como Bacigalupo
Saggese (2009) “la expresion fue importada de
la dogmadtica alemana haciendo hincapié en
los temas en que la norma describe el supuesto
de hecho que permite una decision en especi-
fico de la administracion a nociones abstractas,
que solo pueden ser detallados en su aplicacion
prdctica” (p. 97).

Definicion

Segtn el Diccionario de la Real Academia de
la Lengua Espaiiola (RAE) los “conceptos juri-
dicos indeterminados” son aquellos términos
en la cual no se puede deducirse con abso-
luta seguridad su enunciado prescriptivo, ya
que no han pretendido alcanzar una solucién
exacta, en la “margen apreciacion” (como diria
el profesor aleman Otto Bachof), con una cierta
“tolerancia juridica” al momento de concre-
tarse o subsumirse. Se dice entonces que pueden
aparecer varias opciones pero que en la practica
es escogido solo una alternativa, por eso que sea
importante encontrar “una solucion justa” para
el caso o los casos planteados en el que la admi-
nistracién como intérprete u operador juridico
deba encontrar su determinacion si o si.
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Para autores como Wilhelm Dilthey (2000), el
término “concepto” estd sujeto a una convencién
universal, general y corresponde a la descripcion
de larealidad de algo, por ejemplo: “2 + 2 =47, “el
cielo es azul”, “el planeta es ovalado”, “las células
son seres vivos”, etc. Este término se opone por
ejemplo al de “nocién”, el cual parte desde un
comienzo de la imprecisién o falta de concre-
cion de los elementos de una definicién, pues los
mismos son cambiantes en su estructura (Vgr.
“peste”, “interés general”, “bien comun”, “mora-
lidad adwministrativa”, “patrimonio publico’,
“buena fe”).

Como ejemplo de “conceptos juridicos deter-
minados” se extrae la definicién mads simple
cuando toca identificarlos, esto es, cuando se
refiere a que una persona lleg6 a la “mayoria
de edad’, pues “se comprueba con la cédula” o
“el registro civil de nacimiento”, con la “pension
de jubilacion” (Garcia de Enterria, E y Ramén
Ferniandez, 1998), cuando el ciudadano haya
cumplido con los requisitos legales exigidos
para la seguridad social, y para “los términos
de presentar recursos”, se requiere no mas que
su revisién descrita en los procedimientos de
los cédigos como el tributario, administrativo,
disciplinario, etc.

De lo anterior, es valido aclarar que los
juristas han caido en unalégica difusa cuando de
definir los “conceptos juridicos indeterminados”
se trata, pues porque si son
nados” estos no son conceptos al menos que
sean “determinados”, como: ‘el agua moja’.
Entonces, se debe hablar més bien “nociones”
de la cual se tienen que referir los intérpretes
u operadores juridicos frente una posible solu-
cion supuestamente “justa” en un caso en
concreto (ensayo y error como método heuris-
tico), aunque la jurisprudencia haya dicho
(como se expondrd més adelante) que debe
encaminarse siempre estas definiciones hacia el
“interés general”, otro “termino indeterminado”,
seria algo asi como una “indeterminacion de la

“indetermi-

indeterminacién”, un cliché.
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Nociones Juridicas Indeterminadas
y Potestad Discrecional

En contraposicion a los “conceptos” determi-
nados que se refieren a una realidad delimitada de
manera precisa e inequivoca, como seria el caso
del “plazo de 5 o 10 dias” o que la norma esta-
blezca para “interpomner algiin recurso en sede
administrativa”, es preferible hablar mejor de
“indeterminado” cuando se trate de “nociones”y
de “determinados”si de “conceptos”ya como se ha
dicho arriba.

Para colocar un ejemplo, la “buena fe” como
“nocion juridica indeterminada’”, se tiene que
para definirla se debe salir del sistema e ingresar
a otro para saberlo; y he aqui el problema de
los operadores juridicos, porque por lo general
suelen estos a referirse a “férmulas abiertas” con
una casi siempre una visiéon iusmoralista y poli-
tizada de las cosas (segin las circunstancias),
para cuando quien la “iuterpreta” se considera
un “neoconstitucionalista” o un “dworkiniano”
oportunista en el supuesto de suponer que el
“concepto” que estd estudiando en ese momento
esta ahi mismo, y se agrava aun mads el asunto
cuando se arguye por parte de estos cuando su
solucioén se finaliza no como una regla sino como

un principio “derrotable’.

Se podria indicar que lo que se define como
“buena fe”, cuando es una norma que nos
remita a otro sistema extrajuridico que se consi-
dera “iusmoral” se torna diferente, a lo que “la
costumbre” crea lo que es la “buena fe”, a lo que
“el legislador” crea lo que es “buena fe”, a lo que
“los jueces” en la sentencia miran lo que es “buena
fe”, hasta estos ponderar con otro principio en el
sistema del caso por caso y miran lo que es “buena
fe” frente a otro principio, y esto precisamente lo
que llamamos “nocion” que en el “camuflaje juri-
dico” se define como “concepto indeterminado’.

Por ultimo, en atencién de estas “mociones
juridicas indeterminadas” deben diferenciarse
de las llamadas “potestades discrecionales”.

Mientras que estas ultimas suponen una libertad
de elecciéon entre alternativas “igualmente
justas”, la aplicacién de “conceptos juridicos
indeterminados” en cada caso concreto impone
en principio “una unica solucion correcta”,
tal como lo plantearia Dworkin (por ejemplo
existe o no existe una ‘“urgencia manifiesta’,
se trata o no se trata de una “calamidad” o de
una “emergencia sanitaria”), de todos modos,
segin Alejandro Nieto (1964, p. 154) siempre
cabe la posibilidad de que la administracion se
haya equivocado en su juicio, y tal error es el que
precisamente puede ser controlado y corregido
por los tribunales contenciosos administrativos.

Las Nociones Juridicas
Indeterminadas y el Derecho
Blando

Habria que referirse que “nociones juridicas
indeterminadas” no es lo mismo que “normas
blandas” o “soft law administrativo” como
algunos creen, este dltimo es en tan solo un
carril de “interpretacion, diagnéstico, alcance,
etc.”, de una norma dura o hard law, en cambio
los primeros son definiciones que el operador
hace sobre un tema en especifico bajo criterios
técnicos, logicos, empiricos... de la cual llega a
subsumir en un caso concreto.

Puede ser que el tema concretado por el intér-
prete u operador juridico defina una situacién
(v.g. “Coronavirus”, “Pandemia’, etc.) basado en
criterios empiricos, valorativos y técnicos, por
ejemplo en una instruccién en estricto sentido,
de la cual constituye una forma irregular de la
administracion, en querer “ayudar” a los érganos
subordinados (digamos a los entes territoriales)
a interpretar la ley y otras normas de hard law,
garantizando una aplicaciéon normativa donde
existan estos “conceptos juridicos determinados”
0 “nociones indeterminadas”, como ejemplo de
esto tenemos el Comunicado del 17 de marzo de
2020 expedido por la Agencia Nacional Colombia
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»

Compra Eficiente en el que se precisa la “nocién
de la aplicacion de “urgencia manifiesta” dentro
de la “declaratoria de emergencia sanitaria”
durante la duracion de la “Pandemia’.

Entonces, la terminologia de “concepto juri-
dico determinado” para la mayoria de los juristas
0 ‘“nocion juridica indeterminada” en nuestro
caso, por si, no es una norma blanda, sino aquel
que lo incluye en ella —su contenido— de la cual
se describe en esa reserva de instruccién X (ya
sea directiva, circular, recomendacién, etc.), en el
que puede ser definido a través de cualquiera de
las especies del “soft law administrativo” mencio-
nado, aunque el mas conocido entre ellos en estos
casos seria el de “concepto” propiamente dicho o
cualquier otra como tipologia general de esta.

De esta manera, tenemos que las “nociones
juridicas indeterminadas” son en principio una
aplicacién de lo reglado, es decir, de la ley que
lo crea, por ejemplo lo que conocemos como
“funcion social y ecolégica”, “calamidad’, estaria
relacionado en otra norma, pero no siempre,
por eso es que para el Dr. Roa Salguero (2018)
haya considerado diferenciar “conceptos juridicos
indeterminados” en: i) “determinables” o ii) “inde-
terminables en estricto sentido”, los primeros son
los que se puedan desarrollar facilmente, porque
su terminologia todos la que conocen y saben de
su alcance, mientras que los segundos son aque-
llos que si se someten a una definicién por parte
de varias autoridades, esta no va a ser la misma
sino que va varia en cada caso. Por lo general
la administracién lo que trata es de concretizar
esas nociones “vagas” o “imprecisas”, que no deli-
mitan sus actuaciones, sino que por el contrario
generan confusion.

Segin el “disciplinarista” mencionado la
‘ambigiiedad” o “vaguedad” de esas “formulas
abiertas” utilizadas por ejemplo para tipificar
el comportamiento ilicito en el ambito disci-
plinario origina confusién, de manera especial
con el alcance de los “tipos abiertos” y de los
“conceptos juridicos indeterminados” ya que son
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manifestaciones imprecisas que ain acudiendo
a diccionarios nunca llegan a ser concretizadas
para efectos de realizar la adecuacion tipica de la
conducta, lo que podria resultar mal concebido en
el derecho sancionatorio, ya que estos en general
no requieren de complementacién normativa, es
al intérprete a quien compete descifrar el alcance
en su aplicacion, mientras que los tipos referidos
si requieren de esa remisién (2018, p .41).

De esta forma, las “nociones juridicos indeter-
minadas” se presentan por su “ambigiiedad” pero
se dan mas que todo por su “vaguedad’, es decir
por su “imprecision”, por ejemplo: “Coronavirus’,
cuya aplicaciéon se debe a asuntos empiricos
(cientificos) y a juicios de valor, “tal Pandemia
fue mala o no” puede resultar justificatoria la
hora de declarar una “urgencia manifiesta” en un
ente territorial, por ello es que veamos normal-
mente que la administracion acuda a “cldusulas
flexibles” como la del soft law o normas blandas,
para ya no solo para concretar sino también para
retornar o encaminar nociones existentes, como
lo que son definidos por ejemplo en el articulo
48.49 la Ley 734 de 2002 en materia sanciona-
toria-disciplinaria.

En esta misma linea, Garcia de Enterria y
Tomds Ramoén Ferndndez (1998), expresan que
el “concepto” juridico indeterminado” posee una
estructura muy particular que se compone de:
i) zona de certeza, ii) zona de incertidumbre;
y iii) zona de certeza negativa, que comprende
situaciones claramente excluidas del supuesto
contemplado en la norma, para estos su aplica-
cion es un caso de aplicacion de la Ley, puesto que
se trata de subsumir en una categoria legal (confi-
gurada, no obstante su imprecision de limites,
con la intencion de acotar un supuesto concreto
-reglado-) que se agota en el proceso intelectivo
de comprension de una realidad y no de voluntad
como lo es la potestad discrecional”.

Asi las cosas, las “nociones juridicas indeter-
minadas” determinarian en mantener un derecho
totalmente evolutivo y dindmico, porque la
“nocién” que tendremos de “interés piiblico”, no
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serd la misma que el de los anos 50 que el actual y
la que se tiene sobre “Pandemia” en el siglo XX no
es idéntica que la del XXI o el significado propio
de la de la Organizacién Mundial de la Salud
(OMS) con el de la del Instituto Nacional de Salud
(INS), por tanto se hace necesario concretarlo,
segun el tiempo en el que estemos, en la cultura,
historia, los contornos de la comunidad, esto es,
dependiendo la coyuntura: ;el SARS de 2003 sera
el mismo que el del 20207?, se torna incondicional
e imprecisos porque son cepas diferentes, es decir,
siempre van a existir estas definiciones ductiles
por mucho que queramos “conceptualizarlas”.

La Crisis de las Nociones
Indeterminadas en el Derecho
Administrativo y Sancionatorio

Timothy Endicott (2003) expresa en este caso
que “El derecho es necesariamente muy vago. El
derecho no deberia (y no puede) ser reformado
para perseguir precision —ni incluso para eliminar
vaguedades significativas”, pensemos por ejemplo
en la palabra “mercaderia” en la Convencion de
Viena de 1980 (Nuanez Pacheco, 2013), por otro
lado para Garcia de Enterria estos “conceptos juri-
dicos indeterminados”, aunque dentro de limites
innegables, son susceptibles de ser valorados e
interpretados de muchas maneras, sin que pueda
darse una unidad de solucion justa, contrario de lo
que indica el profesor Sainz Moreno, que si cree
en “una sola solucion justa a cada caso concreto”
(Fernandez, 2006).

Por ejemplo, para Ariio Ortiz, la técnica
de los “conceptos juridicos indeterminados” no
es aplicable al campo de las cldusulas econd-
mico-constitucionales por entender que estos
estandares juridico-politicos no admiten “una
sola interpretacion justa”, sino que, por contra,
admiten una gama de alternativas politicas, todas
igualmente constitucionales. En opinién de estos
autores, toda Constitucion contiene dos (2) cate-
gorias de preceptos (Fernandez, 2006).

Por otro lado, expresa Bacigalupo Saggese que
la indeterminacion tiene que ver con la “vaguedad”
del lenguaje no con la “ambigiiedad’. Los conceptos
que aqui nos ocupan son “conceptos vagos” (como
se los denomina en la teoria del lenguaje) cuando
se los emplea en la redaccion de una norma juri-
dica, la doctrina los denomina “conceptos juridicos
indeterminados”, “zona de incertidumbre” (o
“zona de penumbra”), que es aquella en la que el
concepto, por carecer en ella de casi toda densidad
semadntica, apenas ofrece al aplicador un para-
metro o criterio que le permita discernir cudl sea
la subsuncién procedente del caso concreto. En
consecuencia, en estos casos la decisidn sobre
la aplicacion del concepto que proceda la ha de
adoptar el propio aplicador (la administracién) con
arreglo a criterios necesariamente, ajenos (criterios
extrasemanticos) y, por ende, conforme a criterios
extrajuridicos (2009, p. 96).

En suma, la vaguedad no se da sélo en el
lenguaje sino en los “conceptos juridicos” y
por ello el juzgador puede dar una interpreta-
cion errénea al momento de fundamentar su
resolucion, al tratarse de un concepto no cuan-
tificable, este no es solo un problema lingiiistico
en el campo del derecho propio del idioma
sino también incompleta técnica legislativa al
momento de emitir una norma. Para minimizar
el problema de la vaguedad es necesario sefnalar
las condiciones o los parametros al momento de
la creacién de la norma, senalando los aspectos
cualitativos principales para que el operador
pueda resolver (Vigil, p. 109).

Asi como estd sucediendo con todo tipo de
“formula abierta” la cual incluimos “las reservas
de instruccion” o “normas blandas administra-
tivas”, tenemos que se estdn presentado este
problema de la misma manera con este tipo de
instrumentos las cuales se estin desbordando de
sus verdaderos fines, caracteristicas y enfoques,
generando asi consecuencias negativas.

Segun Brewer Carias (2007), si algo caracteriza
a la legislacién dictada en Venezuela [piénsese
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en el resto de los paises latinoamericanos como
Colombia] los ultimos y recientes afos, ha sido
la utilizacién indiscriminada en las leyes, de
multitud de “conceptos juridicos indeterminados”,
lo que podria originar como apariencia, una
supuesta ampliacion del poder discrecional de los
funcionarios llamados a aplicarlas.

Aqui la cuestién que se plantea es que se estd
llenando el ordenamiento juridico de leyes que
enlazan “conceptos juridicos indeterminados” a
monton, lo cual surge la hipétesis para el intér-
prete que lo mira como “ejercicio de poderes
discrecionales” como si se tratara de alternativas
interpretativas, lo cual genera inseguridad juri-
dica, frente a casos en concreto, si se dice que se
declara la “urgencia manifiesta” la respuesta debe
ser de “si 0 no”, pues se debe de subsumir con lo
que se cuenta, es decir, ver si existe o no tal “cala-
midad”, todo esto teniendo en cuenta los factores
“técnicos”, “de experiencia”, “de valoracion”, pero
no siempre como hemos visto se destaca asi.

Pongamos el ejemplo de un contrato de
compraventa celebrado “verbalmente” en periodo
de esta “declaratoria de emergencia sanitaria por
Coronavirus” mediante resolucién, sin plazos,
sobre insumos médicos, por el valor X, pues si
bien para al “operador juridico o intérprete” podria
tratarse de una auténtica emergencia y se debe
tomar como tal, es posible que bajo un anélisis
reposado y de contexto, resulte no ser de una
urgencia de tal magnitud que impida ser elevado
a escrito para precisar importantes condiciones y
alcances del acuerdo de voluntades.

En orden a ello, resulta pertinente pregun-
tarse: ;Qué impide que pueda elevarse a escrito?
(articulos 41-43 de la Ley 80 de 1993). Para
algunos, dicha urgencia supone la necesidad de
no ser elevado a escrito, para otros no, como lo
expresa el doctor Roa Cotes (2020), al senialar:

“En las circunstancias actuales, y el orden de
magnitudes de la “Pandemia” y del “Coro-
navirus” en Colombia en este momento, no
existen razones para pensar que la nece-

Mario Felipe Daza Pérez, Sergio Luis Mondragén Duarte

sidad impone que dicho contrato no pueda
solemne, y que necesariamente deban ser
verbal, pues a pesar de que el ordenamiento
asi lo permite, dicha locucion normativa estd
reservada para circunstancias en que verda-
deramente no sea posible (por imposibilidad
material o prdctica) elevar el contrato a
escrito en el que se consignen las mds impor-
tantes condiciones contractuales”.

Ademais senala:

“Para contrastar la realidad que hoy vive
Colombia en cuanto a las rigurosas de la
“Pandemia’, podriamos examinar la situa-
cion actual de Espaiia, Italia o EEUU, paises
respecto de los cuales si se podria concluir sin
lugar a dudas, que se encuentran en condi-
ciones tales que rebasé todas sus capacidades
institucionales y en sus sistemas de salud.
Realidad elocuentemente diferente a la colom-
biana hoy a mediados de abril de 2020”.

Entonces, ;si valdrd la pena decretar la
“urgencia manifiesta” para la adquisicion de
bienes, servicios u obras que en razén a su cuantia,
en términos normales deberian contratarse a
través de la modalidad de seleccion de Invitacion
Publica de Minima Cuantia (IPMC), que podria
durar normalmente entre cuatro (4) y a cinco (5)
dias el proceso de seleccion del contratista?

Analisis Jurisprudencial de las
Nociones Juridicas Indeterminadas
en el Derecho Administrativo y
Sancionatorio

Existen actualmente treinta y cuatro (34)
Providencias hasta la fecha en la Corte Constitu-
cional a las que se refieren a “conceptos juridicos
indeterminados”, y en el Consejo de Estado existe
un poco mas que esto, pero haciendo una revisién
de los mas novedosos fallos desde el ano 2015 en
adelante, pudimos extraer de todas ellas los casos
mds similares, frente a estas consideraciones
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tomaremos las mds importantes a nuestro juicio,
que son las siguientes:

En las sentencias C-530 de 2003, C-406 de
2004, C-910 de 2012 y C-030 de 2012 se precisod
que en el caso de infracciones administrativas es
posible acudir a “conceptos indeterminados” en
el Derecho Sancionatorio, siempre que puedan
concretarse en virtud de remisiones normativas
o de criterios técnicos, ldgicos, empiricos, o de
otra indole, que permitan prever, con suficiente
precisién, el alcance de los comportamientos
prohibidos y sancionados y para ello se acuda las
reglas que cada profesion tiene para su buen hacer
como el de la “lex artis”, se determiné ademds que
estos tienen su admisibilidad en el plano juridico,
pero debe ser evaluada en cada caso particular,
atendiendo las siguientes pautas:

i) La indeterminacién no puede ser examinada
en abstracto, sino siempre en el contexto
especifico en el que se enmarca el respec-
tivo concepto. Asi, por ejemplo, la expresion
“buenas costumbres” puede ser admisible en el
contexto de un precepto concreto, pero no en
otro distinto.

ii) El criterio para establecer la admisibilidad de
un “concepto indeterminado” en un contexto
particular es su incidencia e impacto en los
principios y derechos constitucionales, de
modo que cuando de su utilizacién se sigue
una restriccion injustificada de los mismos, se
afecta su validez.

iii) Cuando la “indeterminacién” del concepto
puede ser superada y disuelta, de modo que a
partir de los elementos de juicio que ofrece el
propio ordenamiento juridico se puede identi-
ficar y precisar el contenido, sentido y alcance
del respectivo precepto, no se configura la
inconstitucionalidad.

Segun las providencias C-818 de 2005, C-762
de 2009, C-343 de 2006, C-030 de 2012 y C-258
de 2015 esto no conlleva que el intérprete de la
norma pueda aplicar un criterio subjetivo, sino
que en cada caso debe sustentarse con base en

criterios objetivos y verificables, estos siendo
entendidos como percepciones de valor o de
experiencia que usa el legislador, que limitan
o restringen el alcance de los derechos y de las
obligaciones que asumen los particulares o las
autoridades publicas, entre otras. No suponen
la discrecionalidad de las autoridades, puesto
que implican clasificar una situaciéon para tomar
una Unica medida apropiada o justa, por ejemplo
en las Sentencias C-538 de 2016 se refiere al
“concepto indeterminado” de “dudas justificadas”,
el de “personalidad” en C-910 de 2012, o en la
C-647 de 2001 sobre “extraordinarias condiciones
anormales de motivacion” en el tema del aborto,
entonces j;es compatible con el principio de
legalidad estas nociones juridicas indeterminadas
a partir de los pardmetros que ofrece el propio
ordenamiento juridico?

Cinéndonos en materia sancionatoria-disci-
plinaria a diferencia en materia criminal, donde
el “tipo” es mas estricto o rigido, la primera se
atiende los bienes juridicos tutelados, que apuntan
al estricto ejercicio de la funcién publica, el tipo es
mads amplio o flexible. Eso explica que en materia
disciplinaria, resulta dificil evitar “la formula-
cion de standards deontoldgicos de conducta a los
que conectar efectos sancionatorios”, entendidos
“como conceptos juridicos indeterminados”y, por
tanto, deberdn rellenarse a través de un analisis
pormenorizado y concreto de los hechos y de
una calificacién de los mismos desde los valores
expresos en dichos conceptos juridicos (Consejo
de Estado, 2015, septiembre 23).

Asi de esta manera se ha aceptado amplia y
reiteradamente la existencia y legitimidad cons-
titucional de “tipos en blanco” o “abiertos” en
materia disciplinaria, asi como la utilizaciéon de
conceptos juridicos indeterminados, sin que con
ello se viole el principio de tipicidad o de legalidad
del debido proceso consagrado en el articulo 29
superior. Lo anterior, con el fin de salvaguardar
el principio de eficiencia en la funcién publica
y los fines del Estado, siempre y cuando para la
valoracion y aplicacién de la norma sea posible
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la realizacién de una remision o interpretacion
sistematica que complemente los tipos en blanco,
o sea posible la determinacién por parte del
operador juridico de los conceptos juridicos inde-
terminados, y por tanto se eviten los peligros que
se derivan de un amplio margen interpretativo
de la autoridad disciplinaria (Consejo de Estado,
2018, septiembre 1; 2018, noviembre 7; 2016,
septiembre 1).

Por otro lado la Sala Plena de lo Conten-
cioso Administrativo del Consejo de Estado
(2017, febrero 14; 2017, mayo 9; 2019, mayo
21) ha considerado que el cambio normativo
a nivel constitucional o legal, no constituye
razon suficiente para conformar los “conceptos
juridicos indeterminados” de i) importancia juri-
dica, ii) trascendencia social y iii) necesidad de
sentar jurisprudencia, a que se refiere el arti-
culo 271 de la Ley 1437 de 2011. , lo mismo
puede suceder con la nocién de “urgencia mani-
fiesta” al momento de justificarse la declaratoria
de emergencia sanitaria en materia de contrata-
cidn estatal, teniendo en cuenta los términos de
“Coronavirus”y “Pandemia™.

A través de normas de “textura abierta” y de
“conceptos juridicos indeterminados”, que noso-
tros le llamamos nociones, se pueden describir las
conductas que ameritan reprensién por parte de
la autoridad correspondiente. Entonces, a juicio
de la Sala del Consejo de Estado (2017, junio
15), independientemente de la denominacion
de la norma ya sea dura o blanda que imparta
la instruccién de vigilancia (circulares, érdenes,
reglamentos), todas tienen la entidad juridica de
ser aplicables a las entidades vigiladas y causar
alguna consecuencia también juridica o adminis-
trativa, pues, de lo contrario, no serian atendidas
por falta de obligatoriedad.

! Ver al respecto Sentencia del 2 de mayo de 2018. rad.
44656, M.P. Santofimio Gamboa y Sentencia del 7 de
febrero de 2018, rad. 42623, M. P. Rojas Betancourth.

Mario Felipe Daza Pérez, Sergio Luis Mondragén Duarte

Sin embargo, si miramos las “nociones”
de “moralidad administrativa” y “patrimonio
publico” estas no fueron definidos en la ley,
por lo cual se ha considerado que ambos son
“conceptos juridicos indeterminados” que deben
ser precisados por la jurisprudencia en cada caso
concreto. (...). Por tanto, doctrinaria y jurispru-
dencialmente se ha considerado a esta dentro
de una doble dimensién: i) como principio de
la funcién administrativa (articulo 209 CP) vy ii)
como derecho colectivo (articulo 88 ibidem):

«[...]

administrativa”

“moralidad
produccion
normativa infra constitucional e infra legal
a la vez que se configura como precepto
interpretativo de  obligatoria  referencia
para el operador juridico; y como derecho o
interés colectivo, alcanza una connotacion
subjetiva, toda vez que crea expectativas en
la comunidad susceptibles de ser protegidas a
través de la accion popular |[...]». Respecto de
la “moralidad administrativa”, se ha senialado
que si bien es un “concepto juridico indeter-
minado”, en todo caso, la actuacion de la

principio, la
orienta la

como

administracion debe estar direccionada a la
satisfaccion del “interés general” y realizarse
dentro del marco de los fines establecidos por
la Constitucion y la ley». (Consejo de Estado,
2018, febrero 13)

Para terminar con este acdpite, los “conceptos
juridicos indeterminados”, son entendidos segin
la jurisprudencia anteriormente mencionada
como:

“Aquellos conceptos de valor o de experiencia
utilizados por el legislador, que limitan o
restringen el alcance de los derechos y de las
obligaciones que asumen los particulares o
las autoridades publicas, son admisibles en
la forma de consagrar infracciones adminis-
trativas siempre que las remisiones a otras
normas o a otros criterios permitan deter-
minar los comportamientos censurables, pues
de permitirse que el operador sea quien defina
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la conducta sancionable de manera discre-
cional sin referentes normativos precisos
se desconoceria el principio de legalidad.
Ahora bien, en cuanto a los tipos abiertos y
los tipos en blanco, se observa que la jurispru-
dencia constitucional se ha referido a ellos de
manera indistinta, para dar a entender que se
trata de aquellas descripciones legales consti-
tutivas de falta disciplinaria, que precisan la
remision a otras normas a fin de completar el
sentido del precepto™.

Por ultimo, si bien no existe propiamente
una definicion en la ley de “evaluacion, segui-
miento y control ambiental”, ello exige realizar
una aproximacién a estos “conceptos juridicos”,
que aunque ‘“indeterminados”, son ampliamente
utilizados por el derecho ambiental colom-
biano. (Consejo de Estado, 2018, agosto 22).
De la misma manera podemos considerar dicha
imprecisiéon cuando el “operador juridico o
intérprete” trata de concretar la “urgencia mani-
fiesta” como justificacion a la hora de contratar
directamente con el Estado precisamente en esta
etapa de “emergencia sanitaria” producto de la
“Pandemia” de “Coronavirus”.

La Imprecision de los Términos
“Pandemia”y “Coronavirus” en la
Nocion de “Urgencia Manifiesta”
como Justificacion para la
Contratacion Directa en los Entes
Territoriales

Expresa los articulos 42 y 43 de la Ley 80 de
1993 que la “urgencia manifiesta” se da cuando
en la continuidad de un servicio X se requiere

Ver al respecto, Sentencia del 10 de mayo de 2018, rad.
1938-11, M.P. Herndndez Gémez; 21 de junio de 2018,
rad. 2225-15, M.P. Herndndez Gémez; 31 de enero de
2019, rad. 2364-11, M.P. Sudrez Vargas; 5 de marzo de
2019, rad. 2403, M.P. Bula Escobar y 28 de marzo de
2019, rad. 1426-15, M.P. Herndndez Gémez.

de inmediato cuando se presenten situaciones
como los estados de excepcién (Decreto Legisla-
tivo 457 de 2020), con el fin de conjurar hechos de
calamidad (como el de la “Pandemia”) de la cual
requiere actuar ya, esto obviando los procesos
ordinarios de seleccidn, como el de licitacién
publica o cualquier otro.

El problema juridico que suscita de los arti-
culos mencionados es que después de declarado
tal “urgencia manifiesta”, celebrado los contratos,
junto con el acto administrativo originario, su
actuacion completa y demds pruebas, se debe
enviar a los organismos de control como resultado
mismo de la necesidad, so pena de ser investi-
gado fiscal, penal y disciplinariamente. Pues de
esto se desprende como hemos visto una “nocion
juridica indeterminada” que debe ser vista con
mucho cuidado, asi tengamos como fundamento
la misma Ley 80 de 1993 e inclusive los Decretos
Legislativos expedidos que tratan el tema como el
440 y 499 de 2020.

De esto se debe ver que a la hora de concretar
estas “nociomnes juridicas indeterminadas”, 21
no puede ser de la misma circunstancia para un
caso como para el otro, por ejemplo, pensemos
que Colombia es Italia actualmente, si estuvié-
ramos en el norte de este pais seria diferente que
situarnos en el sur desde el punto de vista de la
“Pandemia”, no es lo mismo estar en la regién
de Lombardia (Mildn) que el de la Lazio (Roma),
pues las justificaciones serian distintas; es decir,
los factores de evaluacién para determinar esa
dicha ‘“urgencia” se tornan diferentes bajo los
criterios técnicos, cientificos, de experiencia, etc.,
esto con el fin de definir “una solucién justa’.

Aterrizando “la crisis” a la realidad colom-
biana, no seria justificatorio declarar la “urgencia
manifiesta” en virtud del “Coronavirus” como
“Pandemia”, en los municipios en donde no ha
llegado ni un caso, pero puede que llegue, estos
son aproximadamente ochocientos (800) casos
segtin el Ministerio de Salud, pero pongamos un

ejemplo, si tenemos que en la Guajira desde que
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comenz6 la “calamidad” en nuestro pais solo ha
habido unos cuantos casos en el norte del depar-
tamento medianamente controlado, ;estaria
bien que el Municipio X se fundamente en este
proposito para adquirir un ndmero abundantes
de cuantos mercados, numeros insuperados
de insumos médicos cuando hasta superan la
poblacidn, etc.? Pues, es aqui donde habria que

valorar aqui el “intérprete u operador juridico”

la “nocion” de “urgencia manifiesta” en dichos
entes territoriales.

Se obtiene que el verdadero propédsito de
esta “emergencia sanitaria” es aminorar el dafo
que puede ocasionarse, y eso se hace legalmente
teniendo en cuenta no solo el acto que declar6 la
tal “calamidad”, sino también las actas que apro-
baron esta misma, que por lo general lo hacen
a través de los Consejos de Gestién de Riesgos,
por medio de las cuales se declara la “urgencia
mapnifiesta”, pero en todo caso estos “no pueden
clasificarse en la categoria de “actos administra-
tivos normativos’, puesto que no son expedidos
en ejercicio de una potestad reglamentaria, ni su
contenido estd dirigido a crear normas, ya que,
en principio, se limitan a aplicar la ley, especifi-
camente, el contenido de los articulos 41 —incisos
cuarto y quinto-, 42y 43 de la ley 80 de 1993, a una
situacion particular que encaje en los supuestos
previstos por el legislador de manera objetiva,
general y abstracta en esas normas” (Consejo de
Estado, 2019, mayo 8).

De eso se avizora que todos los bienes que
se necesiten para minimizar directamente la
“Pandemia” se podran contratar sin proceso
licitatorio alguno, a través de la declaratoria de
“‘urgencia manifiesta” que haga cada entidad
territorial contratante, asi se establece en el arti-
culo 7 del Decreto 440 de 2020, con el objetivo
de “prevenir, contener y mitigar” los efectos de
la “Pandemia” del “Coronavirus”, asi como para
realizar las labores necesarias para optimizar el
flujo de los recursos al interior del sistema de
salud, esto es de forma directa.

Mario Felipe Daza Pérez, Sergio Luis Mondragén Duarte

»

Tenemos entonces que la “norma blanda
denominada como “Comunicado del 17 de marzo
de 2020” de la Agencia Nacional de Compra
Eficiente nos precisé el término de “urgencia
manifiesta” para esta “Pandemia” de “Corona-
virus”, para que sea entendida de la forma en que
se debe concretar por parte de los “intérpretes u
operadores juridicos”, esto es, se debe declarar
ante hechos de “estados de excepcion” como el de
“emergencia economica, social y ecolégica” (arti-
culo 215 constitucional), y a su vez, ahi mismo se
describe en este “soft law administrativo” el signi-
ficado de —“desastre”— que segtin la RAE dice que
es “desgracia grande, suceso infeliz y lamentable”,
y —‘“calamidad”—, ambos ‘“nociones juridicas
indeterminadas”, “entendida como desgracia o
infortunio que alcanza a muchas personas”. Aqui
mismo también se plantea el procedimiento que
se debe seguir.

Ahora teniendo en cuenta lo anterior y
siguiendo el ejemplo que expusimos arriba, si al
representante legal de un municipio X de esos
ochocientos (800) que existen que no han tenido
problema con la “Pandemia”, declara la “urgencia
manifiesta” sin necesidad, justificando que le es
imperioso “mitigar” la propagacion del “Coro-
navirus” en su pueblo de cincuenta (50.000)
habitantes, ordenando contratar ciertos bienes
o servicios con treinta mil (30.000) mercaditos, y
mds de mil (1000) camas hospitalarias, podriamos
decir que se esta fundamentado no solo en los arti-
culos 41-43 de la Ley 80, como en el 7 del Decreto
440 de 2020, pero ;se estaria desbordando del
sentir de la nocién juridica indeterminada
incluido en el alcance del comunicado del 17 de
marzo de 2020? Creeriamos que si.

La cuestion cambia cuando afirmamos que
muchas entidades estatales (especialmente las
entidades territoriales mas pequenas y/o apar-
tadas) se encuentren en imposibilidad fisica
de adelantar procesos de seleccion objetiva
por no contar con las herramientas tecnolé-
gicas adecuadas para celebrar audiencias vy
diligencias virtuales en esta época de aisla-
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miento obligatorio que impide la concurrencia
fisica de los proponentes y de los empleados
de la entidad. Este ultimo hecho, en contraste
con la perentoriedad e inmediatez con que
se requiere satisfacer la necesidad de interés
general asociada a la provision de tales bienes,
servicios u obras, es lo que podria justificar en
el escenario planteado de esta “nocidon juridica
indeterminada” en los casos de contratacidn de
cuantias iguales o inferiores al 10% de la menor
cuantia de la entidad, siempre que no exista otra
modalidad ordinaria y prevalente de contrata-
cién que sea mds expedita.

Conclusiones

La “nocion juridica indeterminada” es aquella
que no demarca el imbito de realidad al que refiere
el legislador de una manera precisa e inequivoca.
Por ello que se diga que en el proceso de constata-
cion de si una “/nocion juridica indeterminada’]
se cumple o no se cumple, no puede ser nunca un
proceso volitivo de discrecionalidad o de libertad,
sino un proceso de juicio o estimacion. Lo peculiar
de estos “conceptos” es que su calificacion en una
circunstancia concreta no puede ser mds que una:
o0 se da o no se da, hay buena fe o no hay buena
fe, hay orden puiblico o no’, [en nuestro caso hay
“urgencia manifiesta” o no)). (Garcia de Enterria,
1962, p. 173).

A la final son los jueces los coautores del
derecho que aplican [y dicen si estaba correcto o
no esa concrecion)]. “En otras palabras, el atrac-
tivo de este interpretativismo en gran medida se
debe a su inherente moralizacion y politizacion
del derecho” (Andres Rosler, 2020).

Desde este anélisis,

“... quien aplica el Derecho debe ser un hombre
dotado no sélo de inteligencia juridica, sino
de conciencia moral; si esto no fuera asi, es
muy probable que las sentencias se pudieran
hacer con una mdquina electrénica IBM. De
esta manera la norma maneja “conceptos juri-

dicos indeterminados”, que, no pueden ser
aplicados mecdnicamente, a la administra-
cion se encomienda su determinacion en cada
caso concreto, mediante un proceso valorativo
de subsuncion, que sélo admite una solucion
correcta’. (Nieto, 1964, p. 161)

»

Frente al caso de la nociones: “Pandemia
y “Coronavirus” como fundamento para justi-
ficar la “urgencia manifiesta” en los procesos
contractuales territoriales habria que sefialar que
se tendria que estudiar cada caso en particular
y hacer un andlisis muy detallado del mismo,
pues es cierto que algunos contratos si tienen un
nivel de urgencia, tampoco amerita sacrificar un
proceso competitivo que le permitira a la entidad
estatal adquirir sus bienes, servicios u obras con
valores sustancialmente mds baratos (pues en la
contratacién de minima cuantia el inico criterio
de escogencia es el menor valor de la oferta),
aun si se pudiese hacer por habilitaciéon legal.
En tiempos de crisis, como los actuales, no debe
despreciarse esta alternativa.

El problema puede ocasionarse ulterior-
mente cuando al acabarse la tal “crisis” no se
haya efectuado el pago o por haber incum-
plimiento en las obligaciones por parte de la
entidad, lo que permite después para el contra-
tista perseguir el “justo precio” (otra “nocion
juridica indeterminada”) dejado de percibir
ante la jurisdiccion contenciosa administra-
tiva a través del medio de control de reparacién
directa por enriquecimiento sin justa causa —
actio in rem verso—, esto por haberse tratado
un caso de ‘“urgencia manifiesta” de forma
“imperiosa”, justificado en que la administra-
cion solicitd la prestacidn del servicio, tal como
lo ha establecido multiples jurisprudencias del
Consejo de Estado (2016, mayo 31).
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