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Resumen
El Estado como maximo estamento de la administracién publica tiene su legitimidad en los
ciudadanos y es precisamente a ellos que deben estar direccionadas todas las acciones para resolver
los problemas y suplir las necesidades méas apremiantes, en especial de los considerados méas
vulnerables y con pocas oportunidades. Para alcanzar lo anterior la administracion publica se vale
del proceso de contratacion como mecanismo para cumplir con los fines ordenados por la
Constitucion y la ley, en el que se destaca el principio de la seleccidon objetiva que a la vez
representa un deber de estricto acatamiento para todo funcionario publico que en desarrollo de sus
funciones tenga relacion con el proceso contractual del Estado. El presente estudio pretende
analizar desde la etapa precontractual de la licitacion publica las principales dificultades que se
configuran al instante de la materializacion del principio de seleccion objetiva al momento de la
escogencia de los proponentes. Esta investigacion de indole socio juridica adquiere un enfoque
cualitativo, de tipo descriptivo, el cual por medio del empleo de técnicas de recoleccion, revision
y analisis de fuentes secundarias de caracter documental, fundamentados en el ambito normativo
y jurisprudencial, se pretende dar respuesta a los objetivos planteados con antelacion en la
investigacion.
Palabras Clave: licitacion publica, seleccion objetiva, transparencia, revocatoria,

proponente, principio, contratacion estatal
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Abstract

The State, as the highest level of public administration, has its legitimacy in the citizens and it is
precisely to them that all actions must be directed to solve problems and meet the most pressing
needs, especially those considered most vulnerable and with few opportunities. To achieve the
above, the public administration uses the contracting process as a mechanism to comply with the
purposes ordered by the Constitution and the law, in which the principle of objective selection
stands out, which at the same time represents a duty of strict compliance for any public official
who, in carrying out his duties, is related to the contractual process of the State. The present study
intends to analyze from the pre-contractual stage of the public bidding the main difficulties that
are configured at the moment of the materialization of the principle of objective selection at the
moment of the selection of the bidders. This research of a socio-legal nature acquires a qualitative,
descriptive approach, which through the use of collection techniques, review and analysis of
secondary sources of a documentary nature, based on the normative and jurisprudential field, is
intended to respond to the objectives set out in advance in the research.

Keywords: public bidding, objective selection, transparency, revocation, proponent,

principle, state contracting
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Capitulo |
Planteamiento del Problema

La funcion pablica adicional a la constitucion, la ley, la jurisprudencia y la doctrina,
se rige por principios generales del derecho y su finalidad es hacer mas eficaces sus
resultados, entre los cuales se cuenta la contratacion publica, como forma idonea mediante la
cual el estado suple las necesidades de todo orden que deben ser colmadas para responder por
los fines que la constitucion y la ley le han conferido. De la misma forma se destaca el hecho
de que los servidores publicos deben adelantar sus acciones con la plena precaucion de
salvaguardar los recursos del erario.

La ley 80 de 1993 en su articulo 29 consagro el deber de la seleccion objetiva al
sefialar claramente que: “Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se hace al
ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en
consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion
subjetiva”. (ley 80, 1993). Sin embargo, al derogarse parcialmente la ley 80 del 93 por la ley
1150 de 2007 como sefala (Miranda, 2016): “esta nueva disposicion legal, en materia de
principios ordena con fundamento en lo dispuesto en el articulo 13, que las entidades publicas
deben acogerse y aplicar los principios de la funcion administrativa contemplados en los
articulos 209 y 267 de la Norma Superior”.

La ley 80 de 1993, en palabras del profesor Solarte (2010), justifica su existencia en el
régimen juridico colombiano, en la medida, en que sus reglas hagan posible el cumplimiento
del principio de trasparencia que permite la seleccion objetiva de los contratistas del Estado.

Asi las cosas, el cumplimiento a cabalidad de este denominado principio de seleccion

objetiva que puede confundirse al tenor de la legislacion con una regla o deber de las
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entidades publicas que llevan a cabo procesos contractuales, ha tenido diversos
cuestionamientos dada las altas denuncias de las veedurias ciudadanas y los hallazgos que en
cuanto a este item se registran en los procesos auditores adelantados por los entes de control
fiscal y disciplinario respectivamente.

Teniendo en cuenta el informe de gestion de la Contraloria General de la Republica
2014-2018, lapso que se define para la investigacion propuesta en aras de abarcar el periodo
completo de la gestion del contralor general de la Republica:

Se puede determinar que se llevaron a cabo un total de 2.060 auditorias a un total de

225 sujetos de control, con un monto de recursos auditados de $2.281 billones, logrando

en promedio una cobertura anual del 78,1% frente al valor total de los recursos publicos

que anualmente se pone a disposicién de la Administracion para el cumplimiento de los
fines esenciales del Estado. De acuerdo con este mismo informe tenemos que durante
el periodo comprendido entre el 1 de septiembre de 2014 y el 31 de mayo de 2018, el

acumulado de beneficios del proceso auditor representados en ahorros y

recuperaciones, ascendio a $1,06 billones, esto representa solo el 0,046% (p.41).

Lo anterior se describe para contextualizar las costumbres y maniobras que las entidades
publicas, especialmente del orden descentralizado y regional, han desplegado para a partir de los
vacios que presenta la norma en cuanto a la aplicacion efectiva de la seleccién objetiva, han
originado unas practicas contractuales contrarias al deseo que el legislador en su debido
momento pretendio plasmar.

Formulacion del Problema
De esta forma la investigacion formula el siguiente interrogante para dar sustento al

inicio del proceso investigativo: ¢Cuales son las dificultades en la materializacion del
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principio de seleccidn objetiva al momento de la escogencia de proponentes en la modalidad
de la licitacion puablica de acuerdo al estatuto de contratacion de la administracion puablica en
Colombia?.
Objetivos Provisionales
Objetivo General
Analizar las dificultades en la materializacion del principio de seleccion objetiva al
momento de la escogencia de proponentes en la modalidad de la licitacion pablica de acuerdo
al estatuto de contratacion de la administracion pablica en Colombia.
Objetivos Especificos
e Comprender el sistema de contratacion estatal en Colombia a partir de su evolucién
historica y legal.
e Resefiar la evolucion historica, legal y jurisprudencial del principio de seleccion objetiva
en la contratacion de la administracion publica en Colombia.
e Determinar los problemas juridicos que se reflejan en las distintas normas referentes a la
correcta materializacion del principio de seleccion objetiva en la modalidad de licitacion

publica dentro de la contratacion estatal colombiana.
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Justificacion

El proceso contractual es probablemente el mecanismo méas importante con que
cuenta el Estado para desarrollar los fines que se propone en cuanto al desarrollo del pais se
refiere, puesto que se configura como un elemento que potencializa las acciones de
intervencion que despliega el aparato estatal para cubrir las necesidades que de todo orden se
manifiestan en la sociedad.

Al referirnos al estatuto Gnico de contratacién publica en Colombia podemos afirmar
que se convirtio en una regla de principios, hasta cierto punto desarticulada, que fue
compilada en el decreto 1082 de 2015, con la evidencia de algunos vacios que el legislativo
bien podria entrar a subsanar con el fin de obtener un estatuto dindmico que esté en
consonancia con la actualidad econémica y tecnoldgica que demanda el mundo globalizado
de hoy.

Apelando a (Melgar,2016):

La contrataciéon Estatal debe ir de la mano de mecanismos que permitan la correcta

aplicacion y que el régimen contractual recupere la extraviada universalidad, basados

en la transparencia y eficiencia como valor fundamental en la contratacién, necesitamos
aplicar herramientas técnicas como apoyo juridico a las entidades publicas,
necesitamos cimientos para el buen funcionamiento en la contratacion, ya que el Estado
sigue siendo fragil frente a la corrupcion y ha fracasado en la consolidacion de politica
y normas legales frente a este fenomeno; fomentar entre los servidores publicos una

cultura y que se convierta en un principio el valor de lo publico.(p .6)
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Teniendo en cuenta las practicas que se han adoptado en la administracion publica
que han desvirtuado la correcta aplicacion del principio de seleccion objetiva a través de sus
diversas modalidades, y los vacios identificados en la legislacion vigente, se hace necesario
desarrollar la investigacion propuesta a partir de la descripcion de la evolucion historica,
legal y jurisprudencial que se ha surtido para llegar a tener el modelo actual, asi como
proponer algunas acciones conducentes a mejorar su desarrollo y aplicacion en el proceso de
contratacion publica colombiano, logrando de esta manera aportar una descripcion de los
problemas juridicos que han obstaculizado su eficacia y plantear recomendaciones para
mejorar su aplicacion en la contratacion estatal.

Delimitacion

La investigacion se desarroll6 bajo el método analitico, de tipo descriptiva y un enfoque
cualitativo, a través de los cuales se abordaron los diferentes topicos a analizar tendientes a
cumplir con los objetivos propuestos para el presente estudio. El area que se trat6 es Derecho
publico y la subarea Derecho administrativo, la investigacion desarrollada es de tipo juridica o
bésica, esto es, la misma se concreta y concentra en la norma juridica; adicional por tratarse de
una investigacion juridica basica no aplicaria un campo de delimitacién, claro que con el
objetivo de fijar limitantes que la hagan congruente, la investigacion se circunscribe
exclusivamente al Derecho publico como disciplina juridica que hace parte del ordenamiento
juridico el cual regula las relaciones entre las personas o entidades privadas con los 6rganos que
ostentan el poder publico cuando éstos ultimos actuan en ejercicio de sus legitimas potestades
publicas.
Linea de Investigacion

La linea de investigacion seleccionada es Convivencia, Paz y Justicia.
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Sublinea de Investigacion

Relaciones Individuo-Estado, Democracia y Ciudadania.

Capitulo 11
Marco Teoérico

Antecedentes de Investigacion

Tomando como referencia la legislacion colombiana, la seleccion objetiva es un principio
de la contratacion estatal, o también como un principio orientador de los procesos de seleccion,
pero particularmente es concebida a su vez como una regla o deber en cuanto a contratacion se
refiere (Miranda, 2016). Entretanto para la jurisprudencia la seleccion objetiva es “una regla de
conducta de la actividad contractual y un principio que orienta los procesos licitatorios, que
permiten la escogencia de la oferta mas ventajosa para los intereses colectivos perseguidos con la
contratacion” (Miranda, 2016, p. 65).

Asumiendo la anterior dualidad que proporciona la doctrina y la jurisprudencia en cuanto
a la seleccion objetiva, se aclara que para que pueda existir fundamento legal, ésta requiere de
sustento primero en una relacion contractual y segundo en el contenido de los preceptos legales.
En otras palabras como lo sefiala Miranda (2016) “que para poder hacer imputaciones de
responsabilidad penal, fiscal o disciplinaria por la accion o la omision del servidor publico, es
necesario concebir la seleccién objetiva como un mandato legal establecido para una relacion
contractual determinada, contrario sensu, no es posible tal imputacion debido al caracter
abstracto e indeterminado del principio” (p. 66).

De acuerdo al Informe de Transparencia Internacional, Colombia se encuentra ubicado en
el puesto 90 entre 176 paises que evidencian un alto grado de corrupcion y a nivel latinoamericano

somos rebasados por paises como Venezuela, Nicaragua y México. (Transparency International,
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2016 citado por Nieves 2017). Adicional el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo
menciona en su “Manual de Buenas Précticas de Transparencia en la Gestion Contractual”, que
aproximadamente el 91% de los empresarios percibe un grado de corrupcién en cuanto a lo que
tiene que ver con los procesos de contratacion. (PNUD, 2011). De lo anterior se puede deducir la
tarea ardua que le atafie al Estado para implementar estrategias que reduzcan los altos indices de
corrupcion en las compras publicas y abogar por la materializacion del principio de seleccion
objetiva en los procesos licitatorios.

La Contrataciéon Publica

La contratacién en Colombia es el fundamento de la actuacion de la administracion, gracias
a esta, el aparato Estatal se desenvuelve en el actuar cotidiano, y se asocia junto con los
particulares, sean personas naturales o juridicas, en pro de cumplir los fines del Estado.

El Estado para desarrollar sus fines esenciales debe adquirir bienes y servicios a diversos
proveedores que deben ajustarse al marco normativo que rige la contratacion estatal en
Colombia, por lo cual se hace necesario inicialmente definir este importante concepto el cual de
acuerdo a Laguado (2004) es “La actividad a través de la cual grandes cantidades de recursos
publicos son utilizados por entidades de esa misma naturaleza para comprar y adquirir bienes y
servicios del sector privado. Cuando a esta actividad se le incorpora el uso de tecnologias de la
informacion y la comunicacion se genera el concepto de contratacion publica electrénica, en
inglés egovernment procurement, que a su vez tiene como sigla eGP” (P.4). Es preciso resaltar
que la contratacion del Estado Colombiano pretende de acuerdo al articulo segundo de la carta
politica la satisfaccion del interés publico representado en servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados

en la misma.
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La contratacion estatal es una actuacién del Estado en la que, dada su naturaleza de
medio ejecutor del presupuesto, asi como de la satisfaccion de las necesidades sociales o interés
general, se hace necesario que sea muy regulada y normatizada por el Derecho vigente
especialmente para evitar interpretaciones personales y malas practicas administrativas (Amaya,
2019). Asi las cosas podemos decir que el contrato estatal y el procedimiento previo a su
celebracion o proceso de contratacion representa un acuerdo de voluntades de las partes siendo
como afirman Angarita, Delgado y Reyes (s.f.) :

El vinculo entre particulares y el Estado se entiende como el servicio que presta el uno

(oferente contratista) al otro (entidad publica contratante) en donde el primero se ofrece

dispensarle al segundo un bien o un servicio a cambio de un estipendio econémico y que

el segundo, para tal efecto ha dispuesto las condiciones en que se habra de celebrar ese
vinculo, procurando defender al maximo los intereses del Estado sobre los particulares

(p-2).

De esta forma la contratacién estatal es el acuerdo de voluntades de las partes
intervinientes manifiesta de forma escrita respecto del precio, plazo y objeto del negocio
juridico, sustentandose sobre el principio de la autonomia de la voluntad de las partes. Este
principio caracteristico del derecho privado es importante para el desarrollo de las relaciones
juridicas y obligaciones de caracter privado entre las partes para que los individuos sujetos de
derecho regulen sus intereses respecto de determinados asuntos (Wagner, 2011).

La base fundamental para que los fines de la contratacion Estatal sean cumplidos de una
forma Gptima es la manera como dicha contratacion se va a ejecutar; y se apoya especificamente

en la aplicacion de los principios como lo refiere Orrego (2013):
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La contratacion estatal en Colombia, como cuerpo juridico dentro del ordenamiento de un

Estado social de derecho, implica, en primer lugar, una fundamentacion en materia de

principios generales del derecho, toda vez que su desconocimiento en el tema de la

contratacion estatal conllevaria la nulidad del contrato estatal, y/o de los demas actos
administrativos que se creen en razon del proceso contractual.

Es importante recordar que la contratacion estatal tiene su fundamento desde la
Constitucion Politica de 1991 a traves de tres grandes principios que definen aspectos
contractuales en virtud del estado social de derecho como lo son responsabilidad, economia y
transparencia (Amaya y Patifio, 2017). Sin lugar a duda el precepto de la supremacia del interés
general sirvi6 como base para la promulgacién del estatuto de contratacion pablica que vino a
regular el asunto con “importantes cambios al pasar del exceso de ritualismo procedimental a una
contratacion sustentada y orientada por principios, que apunta al desarrollo de los fines del
Estado y los proyectos de inversion entre lo publico y lo privado” (Amaya, 2019,p.34); en el
mismo sentido Palacio (2004) afirma:

La contratacion publica no es un conjunto de normas que regulan el tramite para la

adquisicion de bienes, servicios y obras que requiere el Estado para su funcionamiento y

el servicio del colectivo, sino un estatuto arménico y medular que determina la manera

como han de vincularse los sectores publico y privado a los proyectos realizados a través

de la inversion publica (p.101).

De acuerdo a lo anterior, la nueva concepcion de la contratacion estatal o administrativa
a nuestro gusto resulta del compromiso que esta representa en el marco del cumplimiento de

los findes del Estado, en concreto la atencidon del interés general, lo cual consideramos, en
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concordancia con Cassagne (2004), como el elemento diferenciador y de especializacién de los
contratos y la contratacion publica:

“En el ambito contractual, la idea de lo publico se vincula, por una parte, con el Estado
como sujeto contratante pero, fundamentalmente, su principal conexion es con el interés general
0 bien comun que persiguen, de manera relevante e inmediata, los 6rganos estatales al ejercer la
funcion administrativa” (p. 1).

Ahora teniendo en cuenta que los principios generales del derecho son bases para la
contratacion estatal se puede apelar a lo referido en la ley 80 de 1993, articulo 23:

Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran con

arreglo a los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad

con los postulados que rigen la funcién administrativa. Igualmente, se aplicaran en las
mismas las normas que regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de
interpretacion de la contratacion, los principios generales del derecho y los particulares
del derecho administrativo.

De acuerdo a lo expresado anteriormente es necesario desarrollar los conceptos de los

principios de la contratacién estatal para obtener una visién holistica del tema, lo cual se

expondra en las bases tedricas de la presente investigacion.
Seleccion Objetiva Principio o Regla

En el contexto de la contratacion publica se evidencian un vacios normativos teniendo en
cuenta lo aprobado por el legislativo, lo cual resulta de suma importancia resefiar en este estudio
puesto que de alguna forma define el rumbo de las investigaciones que en materia disciplinaria,

penal y fiscal adelantan los respectivos 6rganos de control, y que hacen parte del origen de las
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dificultades que se detallardn mas adelante en materia de materializacion del principio de
seleccion objetiva en la modalidad de licitacidn publica en Colombia.

En principio la norma contractual no hace una expresa distincion entre principio y regla,
siendo aplicada con este mismo criterio, por las entidades publicas en el &mbito de la practica
contractual y en consecuencia la seleccion objetiva de oferentes puede distanciarse del mandato
constitucional respecto a la funcién administrativa (Miranda, 2016). A raiz de la Constitucion
Politica de 1991, la controversia en este sentido se agudiza , ya que existen tendencias que los
considera como fuentes principales del sistema juridico y como normas de obligatorio
cumplimiento que sefialan deberes, mandatos, obligaciones o prohibiciones irrestrictas. Sin
embargo la doctrina y la misma jurisprudencia siguen refiriéndose a una u otra sin distincion y
sin tomar en cuenta las diversas implicaciones que en algunos escenarios juridicos, puede
generar tal consideracién. En concordancia con lo anterior se puede resefiar lo que afirma
Miranda (2016) en el entendido de que en la contratacion pablica se presenta un vacio juridico ya
que “en virtud que el legislador con fundamento en el principio de configuracion legislativa,
otorga a la seleccién objetiva una connotacion dual al considerarla al mismo tiempo como
principio y regla o deber, sin examinar las consecuencias que tendria en algunos contextos
concretos la aplicacion de la misma categoria, o peor aun, aplicar las consecuencias que derivan
del incumplimiento de un principio o de una regla o viceversa” (p. 67).

La Seleccidn Objetiva como Principio de la Contratacion Estatal

Los principios son mandatos de optimizacion, por cuanto son normas que ordenan que
algo sea realizado en la mayor medida de lo posible permitido, por las condiciones juridicas y
facticas existentes. (Yong Samuel, 2013), y en el entendido de que un principio puede ceder ante

otro de acuerdo a su aplicabilidad surge la pregunta “¢si en desarrollo de la actividad contractual,
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dicho principio debe o puede ceder frente a otro principio?, o peor aun, ¢;si debe ser aplicado en
cada proceso de seleccion en la mayor medida de lo posible, conforme a las posibilidades
facticas y juridica existentes para cada caso concreto?” (Miranda, 2016, p.70). Considerando que
el concepto de principio puede abordarse desde distintas acepciones, segun Yong (2013) “el
estatuto contractual colombiano, le da un sentido particular, en cuanto lo concibe como una
norma rectora que se debe aplicar en los procesos de contratacion estatal, por quienes la realicen
y seleccionen o interpreten una norma para aplicarla a un caso relacionado con aspectos
contractuales”. (p. 43). Asimismo en lo referente a este tema Gonzélez (2010) resalta que:

En la contratacién publica colombiana, los principios que deben ser aplicados en los

procesos de seleccion, constituyen un verdadero criterio orientador para los diferentes

actores que confluyen al escenario publico contractual, criterios orientadores que de no ser
tenidos en cuenta, pueden afectar la validez de las actuaciones donde se pretermitieron.

Los principios de seleccion deben orientar todo el contenido de los pliegos de condiciones

de tal manera que su violacion afecta la validez del pliego de condiciones y del proceso

contractual, pues se encuentran consagrados en la ley o pueden extraerse de su contenido

normativo. (p. 60).

La Constitucion de 1991 consagra expresamente en su articulo 209 los principios de la
funcion administrativa del Estado, como principios de rango constitucional, en el que la
seleccion de los contratistas se constituye en el ejercicio verdadero de la funcién administrativa
del Estado, por satisfacer el interés general (Miranda, 2016). De otra parte se considera objetiva
la seleccidn, segun la ley 1150 de2007, cuando en la escogencia se haga el ofrecimiento mas
favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto o

de interés y, en general cualquier clase de motivacion subjetiva. En consecuencia, los factores de



MATERIALIZACION LICITACION PUBLICA EN COLOMBIA 21

escogencia y calificacion que establezcan las entidades en los pliegos de condiciones y sus
equivalentes tendrén en cuenta los criterios sefialados en la mentada disposicion. (Articulo 5).

Tomando en consideracion a Rodriguez (2005) la seleccion objetiva es “un principio de
la contratacion estatal consagrado en el articulo 29 del estatuto, consistente en escoger el
contratista que hace el ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin
tener en consideracion factores de afecto o interés y, en general cualquier clase de motivacion
subjetiva”. (p. 403). De hecho para la doctrina contemporanea, la institucion de la seleccién
objetiva es tratada como un principio sin revisar si verdaderamente tiene las caracteristicas para
tal connotacion, como lo expresa Molano (2009) al referirse al estatuto como “una ley en cuyo
texto se configuraran las reglas basicas de los principios rectores de la contratacion estatal como
en efecto lo son el articulo 24 al 30 en que se desarrollaron los principios de transparencia,
economia, responsabilidad, seleccion objetiva y equilibrio econémico y financiero del contrato
estatal”. (p.29).

Entretanto los autores Castro, Garcia y Martinez (2010) afirman que el principio de
objetividad tienen por objeto asegurar la igualdad de oportunidades y la seleccion del oferente
mas solvente y capaz, y que dicho principio tiene basicamente dos manifestaciones, por un lado
la exigencia de establecer unas reglas claras previas y por otro que la adjudicacion se decida
Unica y exclusivamente con base a esas reglas previas. De otra parte Suarez (2009) refiriéndose
al articulo 29 de la ley 80 de 1993, derogado por la reforma, en cuanto a los factores de seleccion
objetiva relacionando factores relativos al proponente y a la oferta misma “de esta manera,
resultaba potestativo de la entidad dar puntaje a circunstancias relacionadas con el proponente lo
que en el peor de los casos permitia el direccionamiento de los procesos hacia un determinado

proponente o hacia un grupo, con evidente perjuicio de la transparencia que debe presidir el
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proceso”(p. 60). Asimismo Santofimio (2010) estima que “la norma que erige el principio de
seleccion objetiva debe interpretarse de manera conjunta e integrada con los demas principios
orientadores de la actividad contractual, como lo son la de la trasparencia, economia, y
responsabilidad, consagrados en los articulos 24, 25 y 26 de la ley 80 de 1993. (p. 60). Mientras
que para Castro (2011) “el principio de seleccion objetiva tiene por objeto asegurar la igualdad
de oportunidades y la seleccion del oferente, y por lo tanto, tiene diversas manifestaciones. (p.
29).

Para David Suarez (2009) la seleccidn objetiva es un principio fundamental de la
contratacion estatal al sefialar que “se deriva de los arts. 6 y 121- 124 C.P en concordancia con el
articulo 5 Ley 1150/07”. (p.106), asi como para Fandifio (2014) la seleccion objetiva es uno d
ellos principios mas importantes y necesarios en la contratacion estatal, inherente a todas las
modalidades de seleccion de contratistas del Estado, que no significa la participacion de varios
oferentes y que “Se trata de escoger la mejor oferta méas favorable en cuanto no pueden aparecer
consideraciones de orden subjetivo para realizar la seleccion del contratista, tales como razones
politicas, de raza, credo o nacionalidad y observar las reglas que dispone la ley, para asegurar el
ofrecimiento més favorable. (p. 145).

La doctrina ha denotado a la seleccidn objetiva como un principio o deber apartandose
del concepto de regla popularmente adoptado; aqui la mayoria de autores coinciden en afirmar
que esta “es un principio esencial en los proceso de contratacion estatal y un deber para las
entidades que se debe llevarla a cabo en los pliegos de condiciones, consideraciones que
compartimos por ser mas afines con el término y concordante con el fin que se persigue”.

(Miranda, 2016,p.72).
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Bases Teoricas
Principios de la Contratacion Estatal en Colombia

El desarrollo de los principios de la contratacion estatal en Colombia tiene su fundamento
en las normas que van desde la Constitucion Politica de 1991, hasta leyes como la 80 de 1993,
ley 489 de 1998, ley 1150 de 2007 y ley 1437 de 2007, que a su vez han sido desarrollados por
pronunciamientos o fallos de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado.

De la misma forma la ley 80 de 1993 hizo especial énfasis en los principios de
transparencia, economia, eficiencia, responsabilidad e igualdad, este tltimo detallado por
Molano (2009) como:

El principio de igualdad constituye la regla de oro de la licitacién. Cuando se trata del

andlisis de los procedimientos de seleccion y en especial el de la licitacién, espacio

particular y propio ha de reservarse para el principio constitucional (articulo 209 C.P.) y a

la vez derecho fundamental (articulo 13 C.P.), a la igualdad, como quiera que sélo sobre la

base de asegurar su efectividad real y material podra entonces pregonarse la escogencia

objetiva y transparente de la oferta mas favorable. (p.233).

De acuerdo a lo anterior, y para comprender de mejor forma lo que se espera de las
actuaciones de los servidores publicos en el desarrollo de las etapas contractuales y con respecto
a las modalidades de seleccion de contratistas, entre ellas la licitacion publica, se detallan
conforme a Miranda (2016) los principios generales que orientan la contratacién estatal en
Colombia y que se contemplan en el estatuto de contratacion pablica:

Principio de Igualdad.
Es fundamental que los oferentes que concurren a la licitacion pablica tengan igualdad

de posibilidades, en la adjudicacion del objeto del futuro contrato. La igualdad exige que todos
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los licitadores u oferentes se encuentren en la misma situacién, contando con las mismas
facilidades y haciendo sus ofertas sobre bases idénticas.(Dromi, 2010, Pag 32). Tiene su
fundamento en los articulos 13 y 209 de la Constitucion Politica, en el articulo 3 Ley 489 de
1998; en el nimero 5 del articulo 24 y articulo 30 Ley 80 de 1993; el articulo 10 Ley 1150 de
2007; el articulo 3 Ley 1437de 2011.
Principio de Moralidad

El concepto de moralidad administrativa, como principio de la actividad de la
administracion publica, retoma el problema clasico de moral y derecho y, en consecuencia
plantea la inquietud de efectividad del mismo, en ese sentido ha sostenido la Corte
Constitucional que la moralidad constitucional de la funcion pablica hace referencia al
comportamiento del servidor publico respetuoso de las formalidades y finalidades del bloque de
legalidad y de los pardmetros que se avienen de los principios, valores y normas de nuestro
ordenamiento juridico. (Santofimio, 1998). Tiene sustento normativo en la Constitucion, en los
articulos 209 C.P. En la ley, articulos 3y 4 de la Ley 489 de 1998; articulos 8 y 9 de la Ley
80/93; articulo 40 de la ley 472/98; articulo 13 de la Ley 1150; articulo 3 de la Ley 1437/11;
articulo 3 del decreto 019 de 2012.
Principio de Eficacia

La esencia del principio de eficacia es el logro de las finalidades de los procedimientos
administrativos, para dar prevalencia a lo sustancial sobre lo formal, su aplicacion en la
contratacion estatal estd determinada por las finalidades que el Estatuto de contratacion publica
atribuyo a esta modalidad de gestion publica. (Benavides, 2014).Tiene el fundamento legal, en el

articulo 209 de la C.P.; en la ley, articulo 3 de la Ley 489/98 y articulo 3 de la Ley 1437/11.
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Principio de Economia

De acuerdo a Atehortla, hace alusion a la correcta y eficiente asignacion de los recursos
humanos y materiales destinados para ejecutar una adecuada labor o para el cumplimiento de los
objetivos y metas propuestas; Al, paso que, se cumple con este principio cuando se da
cumplimiento a los fines buscados, con los menores costos posibles en la produccion del
servicio. (Atehortda, 2010, p.522). Este precepto tiene su fuente en la constitucién, en articulo
209 de la C.P.; articulo 25 de la Ley 80/93; articulo 13 de la Ley 1150/11; articulo 3 de la Ley
489/98 y articulo 3 de la Ley 1437/11
Principio de Celeridad

Hace alusion a la agilidad de la gestion administrativa (Castro, Garcia y Martinez, 2010
p. 108.) Para la satisfaccion del interés general, eliminando todos los tramites innecesarios y
obstaculos que se presenten en la actuacién administrativa contractual del Estado. Tiene sustento
normativo en la Constitucion, la ley y la jurisprudencia, en el 209 de la Constitucion; articulo 3
de la Ley 489/98 y articulo 3 de la Ley 1437/11.
Principio de Imparcialidad

Este precepto tiene su fuente en articulo 209 de la Constitucion; articulos 3 y 4 de la Ley
489/98; articulos 8 y 9 de la Ley 80/93; articulo 13 de la Ley 1150 y articulo 3 de la Ley
1437/11. En la sentencia del 13 de agosto de 2008 del Consejo de Estado, Seccion Tercera:
Radicado 25000-23-27-000-2004-00888-01 (AP), M.P. Ruth Stella Correa Palacio.
Principio de Publicidad

Es un valor instrumental, intimamente ligado al valor de la trasparencia (Habermas, 2003,
p.107). De modo que se busca poner en conocimiento de todas las personas, las actuaciones

administrativas contractuales. Tiene el fundamento legal, en los articulos 23, 74 y 209 de la
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Constitucion; el articulo3 de la Ley 489/98; articulos, 22 y 41, nimero 6; articulo 24 nimero 3y
articulo 30 de la Ley 80/93; articulo 13 de la Ley 1150; articulo 3 de la Ley 1437/11; articulo 89
de la Ley 1474/11; articulo 218 del decreto 019 de 2012 y articulo 19 del decreto 1510 de 2013.
Principio de Transparencia

El principio de la transparencia en la Contratacion, lo entendemos en tanto los
procedimientos de seleccion del contratista deben estar definidos a priori, en forma precisa cierta
y concreta, de modo que la administracion no pueda obviar las reglas predefinidas en la norma
juridica que determina el marco de accion de la administracion. (Campillo, 2004, p. 121). Tiene
el fundamento legal, en los articulos 1, 13, 209 y 270 de la Constitucion; el articulos 3 de la Ley
489/98; articulos 23, 24, 30 y 66 de la Ley 80/93; articulo 2 de la Ley 1150; articulo 3 de la Ley
1437/11; articulos 83 y 94 de la Ley 1474/11 y articulo 3 del decreto 019 de 2012.
Principio de Responsabilidad

Conforme a este principio las entidades contratantes responderan patrimonialmente por
las actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones antijuridicos que les sean imputables y que
causen perjuicios a sus contratistas. (Yong, 2013, p. 52). Este precepto tiene su fuente en la
constitucidn, la ley y la jurisprudencia y aparece conceptuado en los articulos 6, 90, 92, 95, 122 y
123 de la C.P.; el articulos 26, 50 y 56 de la Ley 80/93; articulo 48 nimero 29 a 34 de la ley
734/02; articulo 2 de la Ley 1150/07; articulos 3 de la Ley 1437/11 y articulo 82 de la Ley
1474/11.
Principio del Debido Proceso

Teniendo en cuenta que la actividad contractual, es una verdadera actuacion
administrativa, este principio, propende por la garantia y cumplimiento de los demas principios y

garantiza a los interesados que la actuacion contractual estara siempre ajustada a los justos
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requisitos y condiciones establecidos en la ley. Este precepto tiene su fuente en el articulo 29 de
la Constitucion; articulos 14 a 19 de la Ley 80/93 nimeros 2, 3 y 8; articulo 24 de la Ley 80/93;
articulo 17 de la Ley 1150/07 y articulo 3 de la Ley 1437/11.
Principio de la Buena Fe

Es un principio cardinal que se rige por los codigos de lealtad (hacia la otra parte y hacia
terceros) y fidelidad, con comportamientos mutuos de coherencia, sobre la base de compromisos
de cooperacion y colaboracion. (Dromi, 2010, p. 34). Tiene el fundamento legal, en el articulo 83
de la Constitucion; articulo 1603 del C.C.; articulo 835, 863, 871 del Cddigo de comercio.;
articulo 3 de la Ley 489/98; articulos 5, 23, 24, 26, 28, 30 Ley 80/93 y articulo 3 de la Ley
1437/11.
Principio de Legalidad

Se somete la administracion a la normatividad juridica, 6sea a las leyes que regulan su
actividad (Betancur, 2013, p. 34). De modo que todas las actuaciones de los intervinientes en la
contratacion deben estar ajustadas a la normatividad sobre la materia. Este precepto tiene su
fuente en el articulo 4, 12, 122 de la Constitucion; articulo 13, 24, 32, 40 de la Ley 80/93;
articulo 5 de la Ley 1150/07 y articulo 3 de la Ley 1437/11
Principio de Libre Concurrencia

El procedimiento de la contratacion tiene que posibilitar la concurrencia, entendida como
la libre posibilidad de participar en la seleccion del contratista (Dromi, 2010, p.36). Tiene el
fundamento legal, en el articulo 13, 333 y 334 C.P.; articulo 30 y 24 de la Ley 80/93 y articulo 5

de la Ley 1150/07.
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Principio de Seleccion Objetiva

La objetividad tiene por objeto asegurar la igualdad de oportunidades y a seleccion del
oferente mas solvente y capaz (Castro, et al, 2010, p. 150.). La doctrina y la jurisprudencia han
sostenido la dualidad del presupuesto, la seleccion objetiva como principio y como deber regla,
por su parte el profesor Exposito VVélez considera que es un deber, pues si se tratara de un
principio, no seria una obligacion y admitiria un cumplimiento gradual realizandose en la mayor
medida de lo posible. Este precepto tiene su fuente en la constitucion, la ley y la jurisprudencia y
aparece conceptuado en el articulo 6, 121, 124 C.P.; articulo 24, 29 y de la 30 Ley 80/93 y
articulo 5 de la Ley 1150/07
Principio de Planeacion

El Consejo de Estado ha dicho que los contratos del Estado deben siempre corresponder a
negocios debidamente disefiados, pensados, conforme a las necesidades y prioridades que
demanda el interés publico; en otras palabras, el ordenamiento juridico busca que el contrato
estatal no sea el producto de la improvisacién ni de la mediocridad. Se conceptla en el articulo
339, 344, 345, 354 de la Constitucion; articulo 25,26, 27, 41 de la Ley 80/93; Ley 152 de 1994;
Ley 38/89, Ley 179/95; ley 225/95, Decreto Ley 111/96 y articulo 23 de la Ley 1150/07.
Principio de Prevalencia del Interés General

Este principio, ensefia que las actuaciones administrativas contractuales, debe estar
guiadas hacia el cumplimiento de los fines y cometidos estatales, manteniendo la continua y
eficiente prestacion de los servicios a cargo del mismo, para garantizar efectivamente los
derechos de los administrados y lograr la satisfaccion de las necesidades de la comunidad en
general. Se encuentra referido en el Preambulo y los articulos 51, 58, 62, 82, 95,133, 209, 333,

355, 366, de la Constitucion y los articulos 3, 14 al 19 y 42 de la Ley 80/93.
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Principio de Participacion y Control Ciudadano

Persigue un incremento historico cuantitativo y cualitativo de las oportunidades de los
ciudadanos de tomar parte en los asuntos que comprometen los intereses generales. Se pretende
acercar a los ciudadanos al estado, permitiendo su participacion, vigilancia y fiscalizacion de las
actuaciones y recursos. Este precepto tiene su fuente en la constitucion, la ley y la jurisprudencia
y aparece conceptuado en el Preambulo y los articulos 1, 2, 40, 92, 95, 103, 270, 340, 369, C.P.;
articulos 5, 29,30, 66,67 de la Ley 80/93 y Ley 850 de 2003.
Principio de Equidad

En palabras de Atehortta (2010), lo que se pretende con su aplicacion es la adecuada
distribucion de los recursos estatales, de modo que se beneficie el mayor nimero posible de
administrados. Se refiere a él la Constitucion en los articulos 20, 95, 116, 226, 227, 230; articulo
3 de la Ley 80/93.
Principio de Valoracion de Costos Ambientales

Este principio del control fiscal tiende a buscar que tanto las empresas estatales como los
particulares que administran recursos del estado, tengan en cuenta el deterioro ambiental que se
genera en la contratacion que realizan y tomen todas las medidas conducentes a disminuir el
impacto ambiental y a mitigar el impacto que se genera (Atehorta, 2010).
Principio de Equilibrio Econémico

Consiste en que las prestaciones que las partes pactan de acuerdo con las condiciones
tomadas en consideracion, al momento de presentar la propuesta o celebrar el contrato, deben
permanecer equivalentes hasta la terminacion del mismo, de tal manera que si se rompe esa
equivalencia, nace para el afectado el derecho a una compensacion pecuniaria que la

restablezca.(Rodriguez, 2009). Este precepto tiene su fuente en la constitucion, laley y la
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jurisprudencia y aparece conceptuado en los nimeros 8 y 9 del articulo 4; nimero 1 del articulo
5y articulos, 27 y 28 de la Ley 80/93 y ley 99 de 1993.
Principio de la Autonomia de la Voluntad

El articulo 40 de la ley 80 establece que las estipulaciones de los contratos serén las que
se acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta ley, correspondan a su
esencia y su naturaleza. Dada la autonomia de que Gozan para incluir todas las clausulas y
modalidades contractuales que consideren necesarias para el logro de los fines contractuales
(Benavides, 2007, p.182). Este precepto tiene su fuente en la constitucién, la ley y la
jurisprudencia y aparece conceptuado en el articulo 16 y 1602 del Cédigo Civil, Paragrafo 9;
articulo 32 y articulo 40 ley 80/1993.
Principio de Reciprocidad de las Prestaciones

El principio de reciprocidad de prestaciones encuentra su fuente de inspiracion en los
contratos que la doctrina suele definir como sinalagmaéticos o bilaterales, caracterizados por
prever el surgimiento de prestaciones mutuas o correlativas a cargo de los sujetos que integran la
relacion juridico negocial. Bajo este criterio, y por efecto directo del sinalagma, las partes
quedan obligadas reciprocamente a cumplir los compromisos surgidos del contrato, los cuales se
estiman como equivalentes y que pueden llegar a concretarse en una contraprestacion, en un
valor reciproco, en un acontecimiento previsible o en una cooperacion asociativa. Este precepto
tiene su fuente en la constitucion, la ley y la jurisprudencia y aparece conceptuado en el nimero
8y 9 del articulo 4; namerol del articulo 5 y articulos 27 y 28 de la Ley 80/93 y ley 99 de 1993.
Principio de Coordinacion

Conforme al cual las autoridades deben concertar sus actividades, con las de otras

instancias estatales en el cumplimiento de sus cometidos y el reconocimiento de sus derechos a



MATERIALIZACION LICITACION PUBLICA EN COLOMBIA 31

los particulares. (Martinez, 2014, p. 24). Este precepto tiene su fuente en la constitucion, la ley y
la jurisprudencia y aparece conceptuado en el articulo 209 C.P y el articulo 3 de la Ley 1437/11.

De acuerdo a lo anterior se puede observar que el sistema de contratacion del Estado esta
regido sobre un amplio catalogo de principios normativos sustentados en la Constitucion, la ley y
la jurisprudencia, con lo cual queda claro para administracion publica su apego y cumplimiento
en todos y cada uno de los procesos contractuales que adelante en cumplimiento de sus fines y
objetivos.

Es importante destacar en lo referente a los principios, y de acuerdo a Miranda (2015),
que estos “‘son axiomas que hacen parte del derecho, en tanto, contribuyen en su desarrollo y nos
acercan a conceptos flexibles, abiertos y justos de las ciencias juridicas, para alejarnos del ambito
puramente mecanicista y rigido”. (p. 53). Los principios de alguna manera regulan la funcién
administrativa al tratarse como preceptos orientadores del sistema normativo ya que orientan la
actividad administrativa del Estado, por estar contenidos en el articulo 209 de la Carta, a pesar de
ello en el consolidado de principios que estipula la ley 80 en su articulo 29, no se determind la
seleccion objetiva como principio, sino con la connotacion de deber de seleccién objetiva
afianzado en el articulo 5 de la ley 1150 de 2007,”de modo que por la literalidad y contenido, el
legislador lo concibié como una regla que debe ser aplicada por las entidades del Estado en el
tramite de las actuaciones contractuales y no como un principio orientador del sistema”
(Miranda, 2015,p.53).

Apelando a Deik (2014), respecto a los principios de la contratacion estatal se afirma que
“A nuestro entender, ademas de los mencionados principios de trasparencia, economia,
responsabilidad y los de la funcidon administrativa, este régimen se encuentra fundado también en

los principios de Seleccion Objetiva y Planeacion, aunque hasta el momento la doctrina continua
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debatiendo sobre la naturaleza juridica de uno y otro”. (p.31). La misma autora aclara que la
seleccion objetiva no fue desarrollada como principio en la ley 80, lo que si hizo con los de
transparencia, economia y responsabilidad, y afirma que el legislador de 1993, asimilé a la
seleccion objetiva como un criterio de escogencia del contratista, y ya en la ley 1150 de 2007 se
le otorgo el tratamiento de “deber” el cual con la practica y la costumbre se ha convertido en un
principio, considerando que el fundamento legal, se encuentra en el paragrafo 2 del articulo 24
de la ley 80, donde se hace mencion a la seleccion objetiva como un principio.

El Principio de la Seleccion Objetiva en la Contratacion Estatal

El principio de seleccion objetiva en el contexto de la contratacion estatal no debe ser
visto s6lo como un principio, sino también como un deber a cargo de la entidad publica
instructora del proceso (Miranda, 2016), con el que efectivamente se pretende garantizar que el
contratista seleccionado sea el méas idoneo y correcto para la ejecucion del objeto contractual,
que a fin de cuentas no es otra cosa que la prestacién de un servicio publico. Vale la pena decir
que los particulares seleccionan a sus contratistas fundamentados en la idoneidad para cumplir
con los requerimientos y necesidades, producto de la autonomia de la voluntad lo que en la
contratacion estatal no aplica.

Este principio de halla normado en el marco regulatorio dela contratacion estatal,
exactamente en la ley 80 de 1993 reformada por la ley 1150 de 2007, donde se indica que la
seleccion objetiva no es otra cosa que el desarrollo del principio de transparencia (Miranda,
2016). Por lo tanto, la seleccion objetiva de acuerdo a Rodriguez (2015) se representara como la
seleccion de la oferta mas favorable de las propuestas recibidas en el marco del proceso de
seleccion, a partir de los parametros establecidos en la convocatoria, en concreto la aplicacion

de:
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Criterios objetivos al comparar y evaluar las propuestas, todo ello desde una ldgica
razonable en concordancia con los principios de la contratacion ya que desde los mismos
pliegos de condiciones se verifican que sean lo suficientemente claros y coherentes, es
decir que no estén por fuera del contexto de la funcién publica ni que las entidades actien
de mala fe apartandose de la normatividad reguladora del proceso contractual y menos aun
aprovechando los vacios juridicos de la norma para favorecer intereses personales o de
terceros, culminando con una desigual seleccion al actuar bajo subjetividades y vulnerando
tanto principios como derechos de los proponentes, afectando igualmente de forma
indirecta a la misma entidad contratante ya que mas adelante ello degenera en problemas

judiciales que implican altas sanciones pecuniarias (p.9).

Esta postura es respaldada por la doctrina en el sentido de reconocer que esta seleccion
buscaré la escogencia del contratista o colaborador de la administracion que mejor represente los
intereses de aquella en relacion con el objeto y finalidad del contrato.

En el mismo sentido Chéavez (2010) afirma que la regulacién sobre la seleccion objetiva,
en el contexto del Estatuto General de la Contratacién Estatal reconoce que la seleccidn debe ser
establecida o mejor determinada por medio de criterios objetivos, que evidencien la
favorabilidad de la oferta a los intereses de la entidad. Sin embargo analizando la ley 80 de 1993
esta permitia una discrecionalidad , asimilada como una autonomia ilimitada para establecer
dichos criterios, a lo cual la lay 1150 de 2007 fijé de manera restrictiva y taxativa al contenido de
ella los criterios de seleccion que se utilizan para determinar la oferta mas favorable para la
entidad.

Cabe destacar que la seleccion objetiva, como principio, debe observarse en todas las

modalidades de seleccion de contratistas estipuladas por la ley, y que es deber de este estudio
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resefiarlas a manera de referente para analizarlo posteriormente en la licitacion publica (ley 1150
de 2007):
Licitacion Publica:

La escogencia del contratista se efectuara por regla general a través de licitacion publica,
con las excepciones que se sefialan en los numerales 2, 3 y 4 del presente articulo. Cuando la
entidad estatal asi lo determine, la oferta en un proceso de la licitacion pablica podré ser
presentada total o parcialmente de manera dindmica mediante subasta inversa, en las condiciones
que fije el reglamento. En este sentido, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Subseccién C, C.P. Dra. Olga Mélida Valle De la Hoz, Sentencia de 31 de enero
de 2011, Rad. 25000-23-26-000-1995-00867-01(17767) estipuld que para la licitacion publica
las bases del Principio de Transparencia ‘Se impone el cumplimiento de requisitos y
procedimientos que garantizan la seleccion de la mejor propuesta para satisfacer el objeto del
contrato a suscribir. Obligacion de realizar los procesos de licitacion, concurso o contratacion
directa sin tener en consideracion favores o factores de afecto o de interés”. En concordancia con
el articulo 3 de la Ley 80 de 1993, la contratacion estatal tiene como fin, "la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los
administrados que colaboran con ellas en la consecucidon de dichos fines".

Para este caso con el objetivo de establecer limites a la discrecionalidad del
administrador publico, se impone el cumplimiento de requisitos y procedimientos que
garantizan la seleccion de la mejor propuesta para satisfacer el objeto del contrato a suscribir.

Seleccion Abreviada:
La Seleccion abreviada corresponde a la modalidad de seleccion objetiva prevista para

aquellos casos en que por las caracteristicas del objeto a contratar, las circunstancias de la
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contratacion o la cuantia o destinacion del bien, obra o servicio puedan adelantarse procesos
simplificados para garantizar la eficiencia de la gestion contractual. EI Gobierno Nacional
reglamentara la materia. Seran causales de seleccion abreviada las siguientes: a) La adquisicion o
suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion por
parte de las entidades, que corresponden a aquellos que poseen las mismas especificaciones
técnicas, con independencia de su disefio o de sus caracteristicas descriptivas, y comparten
patrones de desempefio y calidad objetivamente definidos. 2 Para la adquisicion de estos bienes y
servicios las entidades deberan, siempre que el reglamento asi lo sefiale, hacer uso de
procedimientos de subasta inversa o de instrumentos de compra por catalogo derivados de la
celebracion de acuerdos marco de precios o de procedimientos de adquisicion en bolsas de
productos.

La modalidad de seleccion abreviada por bolsa de productos seré utilizada para la
adquisicién de bienes y servicios distintos a las obras pablicas y los requerimientos
intelectuales. Asi mismo funcionara para la adjudicacién de licitaciones que haya sido
declaradas desiertas. , para las grandes compras del Estado, que se contrataran con quien
ofrezca el mejor precio; por ejemplo, Bolsa Nacional Agropecuaria (BNA).

La Corte Constitucional, en Sentencia C-508 del 3 de julio de 2002, M.P. Dr. Alfredo
Beltran Sierra sefialé que:

El legislador tuvo en cuenta que hay casos en los cuales es necesario facilitar la
actuacion de la administracion cuando se reclame su pronta intervencion, pues no todos
los contratos son susceptibles de aplicarles las reglas de la licitacion publica , bien
porque la cuantia del mismo no justifique el procedimiento de la licitacién, ya por la

naturaleza misma del contrato, por su finalidad, por su objeto, en fin, por circunstancias
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especiales, y por ello contempl6 otras formas o maneras de celebrar los contratos
estatales, en busca de una mayor agilidad en su celebracion a fin de dar plena
efectividad a los fines que persigue la funcion administrativa. Siendo asi, el legislador
establecio, como excepcion a la licitacion, la (...) —denominada seleccion abreviada-,
definiéndola como la facultad que tiene el jefe de una entidad del Estado para escoger
a la persona que ha de celebrar el contrato con la entidad, prescindiendo del
procedimiento de licitacion publica o concurso, pero sujeto en todo caso al principio
de transparencia y al ejercicio del control de esa forma o manera de contratar por parte
de las autoridades competentes.

De igual forma el Consejo de Estado (Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, Subseccion C. C.P. Doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Sentencia 29 agosto de
2013. Rad. 11001-03-26-000- 2010-00037-00(39005)) estipul6 que:

Los procedimientos de seleccion abreviada se constituyen en mecanismos que
propenden por la eficiencia y celeridad de la actividad contractual de los organismos
del Estado en aquellos eventos en los que el objeto a contratar o las circunstancias que
giran en torno a la necesidad de contratarlo tornan en engorroso, innecesario e
ineficiente el mecanismo de la licitacion publica, que se impone como regla general en
el ambito de la contratacion estatal. (...). Lo anterior, por cuanto si bien conserva una
estructura similar al proceso de licitacion publica, la seleccion abreviada omite algunas
etapas del mismo y reduce algunos términos, lo que lo convierte en un medio adecuado
para satisfacer las necesidades de las entidades contratantes.

Pese a ser considerado como principio general en la licitacion publica no quiere decir que

la administracion, cuando considere que legalmente se pueda acudir a [estos] procesos, no lo
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pueda hacer por la limitacion del principio general de la licitacion; pues, como bien lo sefiala la
Corte, dentro de la (...) —seleccion abreviada- también se cumplen los principios de transparencia
y seleccion objetiva, y en virtud del principio de economia, en concurrencia con el principio de
celeridad, se puede agotar la seleccion de un contratista por estos procedimientos excepcionales.
En el literal a del numeral 2 del articulo 2° de la Ley 1150 se considera como una de las causales
para acudir al procedimiento de seleccion abreviada, la adquisicion o el suministro de bienes y
servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion por parte de las entidades y
que corresponden a aquellos que poseen las mismas especificaciones técnicas, con independencia
de su disefio o de sus caracteristicas descriptivas, y comparten patrones de desempefio y calidad
objetivamente definidos (Matallana, 2013).
Representa una diferencia significativa entre la Seleccion Abreviada y la Licitacion
Publica, de acuerdo a Sierra (2016):
El hecho de que la adjudicacion en la seleccion abreviada no se lleva a cabo a través de
Audiencia Publica, sino se hace “a puertas cerrada” a través de un acto administrativo
motivado que debe contener dentro de su parte considerativa las respuestas a las
observaciones que se hicieran a la evaluacion, si hubo lugar a ellas. Sin embargo, no
obstante las diferencias, se satisface también el Principio de Transparencia en el proceso
de seleccion. (p.141).
Concurso de Meéritos
Con la expedicion de la Ley 80 de 1993, se asimil6 el concurso de méritos con la
licitacion publica, pero al expedirse la Ley 1150 de 2007 se modifica este aspecto,
regulandose en el numeral 3 del articulo 2°, donde se sefiala que corresponde a la

modalidad prevista para la seleccion de consultores o proyectos, en la que se podran
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utilizar sistemas de concurso abierto o de precalificacion. Agrega la norma que la

conformacién de la lista de precalificados se debera hacer mediante convocatoria publica,

permitiendo establecer listas limitadas de oferentes. (...), las listas se presentan en forma

anonima y ante un jurado plural, impar, deliberante y calificado. (Matallana, 2013,

p.707).

En cuanto a la seleccion objetiva del contratista y de acuerdo a Sierra 82016), teniendo en
cuenta el fin que persiga la administracion, cambian los criterios de evaluacion de la propuesta,
pero conserva el principio de seleccidn objetiva. También para el caso del concurso de méritos,
la adjudicacion se hace a través de acto administrativo motivado, con respuestas a las
observaciones presentadas a la evaluacion, si hubo lugar a ella.

Minima Cuantia

A pesar de ser el proceso de minima cuantia, un proceso breve y sencillo, en razon de la
cuantia a contratar de acuerdo con los presupuestos de las entidades, éste, reviste también un
proceso legal que atiende el principio de transparencia, a partir de convocatoria publica, la
publicidad de los actos y la seleccién objetiva, que deben respetarse inequivocamente para el
cumplimiento tanto de los principios de la contratacion estatal mencionados asi como el objeto
de este.

Resulta importante resaltar que la seleccion objetiva debe suponer la eliminacién de
factores subjetivos que atiendan intereses particulares, acogiendo la objetividad como patrén de
valoracion de la realidad contractual (Amaya y Patifio, 2017).

Naturaleza de la Seleccidn Objetiva
La seleccion objetiva de acuerdo a su naturaleza puede representar dos alcances o

sentidos (Castro, Garcia y Martinez, 2010, p.41):
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Positivo

“Bajo el entendido de que aquel permite el desarrollo de una ponderacion de intereses de
conformidad con lo fijado por una voluntad distinta a la del sujeto que actua, articulando las
necesidades del proponente con las necesidades de la entidad expresadas en observancia de las
normas contractuales publica”, esto es, que se debe guardar una correlacion de acuerdo a la
norma entre la verdadera necesidad de la entidad pablica y el objetivo observable del oferente de
forma que las etapas del proceso contractual atiendan ese equilibrio y colaboren en una
adjudicacién lo mas transparente y objetiva posible.

Negativo

“Entendido como la cualidad que le permite a una persona superar su subjetividad y ver
el objeto o situacién del proceso contractual tal como lo es” lo que coadyuva en la satisfaccion
de la necesidad de la entidad estatal y de los intereses del oferente atendiendo a lo preceptuado
legal y procedimentalmente..

Es de resaltar que el principio de seleccion objetiva no debe ser visto como un factor
aislado en el proceso de contratacion estatal, ya que debe obedecer a una vision integral junto
con el principio de imparcialidad, favorabilidad de la oferta, transparencia y legalidad. Por
ejemplo de acuerdo a Young (2013) el principio de transparencia hace alusién al respeto que
deben guardar las entidades y proponentes de los ritualismos y procedimientos fijados por el
estatuto de contratacion publica de tal modo que este sea realizado de forma:

Publica, objetiva, imparcial, diafana, sin lugar a ambiguedades que puedan ser

aprovechadas por personas inescrupulosas, deseosas de apoderarse del erario publico, cuyo

destino es satisfacer necesidades de la colectividad. Por ello en el desarrollo de ese

principio, se exige a las autoridades publicas, cuando vayan a celebrar un contrato, utilizar,
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de manera ineludible, los procedimientos sefialados en el estatuto para escoger de manera
objetiva al colaborador de la administracion. (p. 43).

Entretanto la seleccion objetiva guardar observancia con el principio de
imparcialidad en el desarrollo de los procesos contractuales del Estado, como quiera que
aquella apunta al respeto por la igualdad, encontrando como institucion para su
materializacion los mecanismos de seleccion objetiva, tal como lo sefiala Rodriguez
(2013). En concordancia se guarda estrecha relacion con la transparencia, evitando un
actuar preestablecido a favor de algin proponente o la segregacion irrazonable (Amaya,
2019).

Ahora, hablando del principio de favorabilidad se puede afirmar que mas que un
principio independiente, corresponde con la aplicacion efectiva del principio de seleccion
objetiva, esto es, la observancia de la objetividad en la contratacion estatal, “pues la
seleccion serd conforme a la comparacion entre las condiciones del contrato y de la
oferta, pues la “favorabilidad en la eleccion no es discrecional ni arbitraria sino que
implica observar las reglas que dispone la ley al respecto para asegurar el ofrecimiento
mas favorable” (Fandifio, 2014, p. 145). De esta forma se puede establecer que lo anterior
se puede sintetizar en virtud de la aplicacion del principio de legalidad:

El cual resulta tacito en el desarrollo de los &mbitos de los procesos de contratacion estatal
y la ejecucion del correspondiente contrato, pues la administracion publica debe actuar
conforme el marco de accion que le permite el marco juridico vigente y aplicable a su
actuar, que en el caso concreto, corresponde a las leyes y reglamentos administrativos,

argumento que comparte Cassagne (2009, p. 55).
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Asi las cosas, es claro resaltar que “la doctrina reconoce que el principio de seleccion
objetiva implica en si mismo un deber a cargo de la entidad, la cual vera limitada su voluntad y
autodeterminacién al momento de seleccionar al contratista que ejecutara el contrato,
representando en consecuencia la observancia de los demas principios referidos en precedencia
mediante la fijacion previa de los elementos y criterios que debe cumplir el proponente que
aspire a ser adjudicatario de un contrato” Matallana (2012, p.510).

La Seleccidn Objetiva como Representacion de la Legalidad Contractual y la Limitacion a la
Autonomia de la Voluntad

La conceptualizacién de la seleccion objetiva y su importancia dentro del proceso de
contratacion publica estan condicionados con la tesis de que el contrato estatal es una especia
diferente al resto de los contratos existentes en el mundo del derecho. Sin lugar a duda el hecho
de que una de las partes del proceso contractual sea la administracion publica determina lo que
dice Cassagne (2009,p.5) que ” la vinculacion con lo publico esta verdaderamente soportada en
la conexidn de este con el interés general que representa o se persigue con aquel, mas que en el
hecho de que una de las partes sea el Estado”. Se debe tener siempre en cuenta que el cuidado del
interés general es el postulado principal de la contratacion estatal, asi como sefialan Amaya,
Hernandez y Méndez (2017, p. 8) al indicar que esta actuacién administrativa es “en donde el
Estado por medio de una serie de principios y reglas que orientan el proceso busca la satisfaccion
de dicho interés. El anterior proceso pretende brindar a la comunidad servicios publicos con
calidad, continuidad y eficiencia”, lo cual tiene estrecha relacién con lo dicho por otros autores
anteriormente.

Asi las cosas, es necesario anotar que este no es s6lo un contrato sino que representa el

ejercicio y los fines del Estado en relacion con los objetos contractuales, por lo cual no es
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aplicable la discrecionalidad que si poseen los contratos privados. “Consideramos que
seleccionar objetivamente un contratista, quien en suma realizard una administracion y ejecucion
de los recursos publicos con los que se financia el contrato, no es otra cosa que el respeto en pro
de garantizar el control y la moralidad de la administracion en concordancia con el régimen
democratico del Estado moderno” (Palacio, 2014,p.63). La aplicacion del principio de seleccion
objetiva demanda que la administracion publica tenga limitada la autodeterminacion de su
voluntad para contratar ya que debe seguir el marco normativo aplicable para asegurar el apego a
los principios que rigen la funcion publica y el proceso de contratacion estatal propiamente
dichos. Se reconoce luego que la seleccidn objetiva en el contexto normativo representa segun
Chaves (2010) una rigidez que a su vez ha de ser tenida como una restriccion al principio de la
autodeterminacién de voluntad de las personas al momento de la celebracion de sus contratos, en
el caso del Estado como sujeto de derecho, pues aquel no podra seleccionar libremente a su
contraparte, sino que aquella determinacion o manifestacion de voluntad estara limitada a la
escogencia de la oferta mas favorable, lo que a su vez debe ser establecido:

Conforme a la capacidad técnica, econémica, juridica y de organizacion y, otros de
ponderacién donde se calificaran factores técnicos y econémicos bajo los parametros que
en ambos casos se establezcan en los pliegos de condiciones definitivos de manera precisa
y detallada para verificacion de las ofertas y ponderacién de las mismas. (p. 132).

Por lo anterior es que de acuerdo a Mantilla (2014) “la seleccidn objetiva se constituye en
un principio y deber de las entidades publicas que limitan la autodeterminacion de la voluntad de
aquellas a la hora de contratar, pues ciertamente estas deben en procura del precepto de la
transparencia, escoger la propuesta mas favorable y ventajosa a los intereses de aquellas”

(p.142). Ahora para saber como seleccionar la propuesta mas favorable para la entidad publica en
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consideracidn de los factores técnicos y econdmicos se debe garantizar “que se escoja la oferta
menos costosa para la entidad adquiriente, estableciendo una relacion entre el precio por pagar
con respecto a los diferentes factores que determinan la cantidad de lo que se va a recibir”
(Suérez, 2014, p. 367). Lo anterior define una serie de circunstancias que deben ser valoradas y
evaluadas por la administracion publica para la determinacién de la favorabilidad de la oferta
seleccionada, pretendiendo aquello desarrollarse tal como se indico en precedencia de la manera
maés acercada a la realidad y en consecuencia, objetivamente posible Amaya (2019). De esta
forma la seleccidn objetiva se impone como una obligacién que debe observar y cumplir la
entidad publica y ejecutar en lo posible mediante la licitacién publica como regla general bajo la
observancia de la ponderacion de ofertas Matallana (2012).

Ahora es importarte destacar de acuerdo a Amaya (2019) que:

Ciertamente, la aplicacion de las modalidades de seleccion de contratistas representa la

materializacion, al menos en el plano instrumental, de la seleccion objetiva, pues al

afirmarse que la administracion pablica en todo proceso de contrato se debe adjudicar de

conformidad con la modalidad que se corresponda con el objeto contractual, implica

ciertamente que la discrecionalidad que tendria un particular en cuanto a la forma de

escoger a su contratista o contraparte no es compatible con el mundo de los contratos

publicos. (p.49).

Los procedimientos de seleccion de contratistas se deben concebir de acuerdo a Expdsito
(2003) como “Un conjunto de actos, pronunciamientos y decisiones que permiten a la
administracion, salvaguardando sus intereses economicos y el principio de igualdad de los
administrados ante los beneficios y cargas publicas, elegir, de entre las personas que

voluntariamente se ofrecen para ello, al sujeto mas apto para contratar” (p.396). Esto colabora en
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la intencidn de la norma de escoger de la forma mas diligente y objetiva al contratista mas
idéneo para proveer o prestar sus servicios para satisfacer la necesidad o problematica que
origind el proceso contractual.

La ley 80 de 1993 hace énfasis en el hecho de que todo lo relacionado con los procesos
de contratacion y ejecucién del correspondiente contrato se adelantara con arreglo a lo dispuesto
por el cédigo civil y el cddigo de comercio sin perjuicio de lo expresamente regulado por ella
“como lo son las modalidades de seleccion objetiva de contratistas, los principios de la
contratacion publica, la competencia para contratar de las entidades publicas, las potestades
excepcionales (antes llamadas clausulas exorbitantes), entre otras” (Amaya, 2016, p. 188).
Entonces se puede afirmar que el proceso de contratacién publica atendiendo la seleccion
objetiva, y de acuerdo a Fandifio (2012), que:

En nuestro derecho se adopt6 desde hace mucho tiempo el sistema restrictivo para la

seleccion del contratante de la administracion (...) A diferencia de lo que ocurre con los

sistemas de libre eleccion, en donde la administracion goza de mayor amplitud para
seleccionar al contratista, en cambio en estos sistemas, el ordenamiento juridico positivo
regula totalmente el procedimiento de seleccion, es decir, que los entes estatales no tienen

ningun margen para establecer reglas al respecto, ya que estan prefijadas. (p.9)

En concordancia con lo anterior se puede sefialar que la seleccion objetiva no amerita
interpretaciones literalmente hablando, respecto a la manera de escoger al contratista ya que la
entidad se debe someter a las reglas que estan fijadas para tal efecto en la Ley; es decir, los
criterios de seleccion y evaluacion de las ofertas propiamente dichos. Asi la entidad publica no

puede seleccionar y contratar libremente a sus contratistas en vista que desde la misma
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Constitucion Politica de 1991 se regula el proceso de contratacion al desplegarse el principio de
legalidad en su articulo 6, a lo cual Matallana (2012) estipula que:

Si bien puede ser libre la administracion cuando decide cumplir sus fines a través
de la contratacion, deja de serlo cuando inicia el proceso de adjudicacion del contrato, pues tiene
que poner en marcha todo el aparato técnico y humano para llevar a cabo el procedimiento de
seleccion, y puede salirse de los canones establecidos para ello en el ordenamiento juridico
administrativo positivo. (p. 523).

Evolucion Historica y Normativa de las Modalidades de Seleccién

De forma pragmatica, y para propiciar una comprension mas efectiva del contexto en el
cual se desarrolla la presente investigacion, se hace necesario propiciar un recuento histérico por
los escenarios de orden normativo que han impulsado el régimen de la contratacion estatal en
Colombia, de manera que se exponga un panorama concreto de la evolucidén normativa de las
distintas modalidades de contratacion pablica en Colombia asi:

Evolucion Normativa de los Estatutos Contractuales en Colombia, con la Incorporacion de los
Principios de la Contratacion Estatal.

Es importante resaltar que en las relaciones negociales del Estado son de obligatorio
cumplimiento y observancia de los principios estipulados en el Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica, asi como los principios generales del derecho que aplican para los
procedimientos administrativos que direccionan la funcion publica reglados en el articulo 23 de
la ley 80 de 1993. De igual forma para el sector privado aplica el principio de seleccidn objetiva,
tal como sefiala Davila (2017):

La celebracion de un contrato en condiciones favorables o desfavorables y adversas al

contratante no genera el repudio del ordenamiento, como si ocurre en materia de
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contratacion estatal. En el orden privado la seleccién de una buena o mala oferta se erige

en un criterio de buena o mala gerencia pero no en el vicio del pacto contractual. A lo sumo

generard el reproche administrativo interno de la sociedad. (p.350).

Para lograr una comprension del sistema de contratacion actual se hace necesario
explorar el orden normativo que lo ha impulsado y para ello es importante reconocer que la
Constitucion Politica ha prestado fundamento como modelo primario que ha regularizado el tema
desde el afio 1886 donde presentaba un régimen de libertad contractual muy cercano al que
regulaba las relaciones entre particulares. Especificamente en la ley 106 de junio 13 de 1873
(Cadigo Fiscal de la Republica de Colombia) se hizo alusion sin mayor trascendencia a la
clausula de caducidad. (Nufio, 2018). De manera posterior y en desarrollo de la promulgacién del
cadigo civil de los Estados Unidos de Colombia (ley 84 de 1873) el cual fue adoptado por la ley
57 del 15 de abril de 1887, se incorporaron a los negocios juridicos estatales algunas
disposiciones propias de tal articulado.

Posteriormente aparecio la ley 53 de 1909 la cual versaba acerca de términos
administrativos y prescripcion de ciertas acciones en cuanto a contratos celebrados con el Estado,
la cual en sus articulos 4 y 5 defini6 temas como la clausula penal pecuniaria y causales de
nulidad. Tiempo después se realizd la reforma al Codigo Fiscal mediante la ley 100 de 1912 la
cual garantiz6 la igualdad de oportunidades frente a la ley a los procesos de seleccion del
contratista, abordando el procedimiento de la licitacion pablical y determinando los casos en que
se puede prescindir de dicha modalidad de seleccion (art. 27). Para entonces ya se contaba con
claridad en el tema del procedimiento de licitacion ptblica “y especialmente existiendo cierta
claridad en su utilizacion como herramienta asociada a equivalencia de oportunidades entre

competidores que pretendian vincularse con el estado a través de figuras negociales” (Nuiio,
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2018, p.4), se expide la ley 106 de 1931que reemplazd la ley 116 de 1923 en lo referente a la
celebracion de contratos para la administracion de correos nacionales. Dicha normatividad, en su
articulado siguio con la linea de la licitacion publica como modalidad de seleccion de
colaboradores de la administracién (ley 106, art.1).

Como se puede observar la licitacion publica se habia convertido en la herramienta por
excelencia que las entidad del Estado utilizaban para escoger a sus contratistas convirtiéndose en
la principal modalidad a seguir. De otra parte el precio era el factor de competencia previo al
cumplimiento de las obligaciones exigidas en el pliego de cargos aprobado por el Consejo de
Estado. De manera posterior se promulga el segundo Codigo Administrativo con la ley 167 de
1941 (el primero fue el Codigo de Justicia Contenciosa Administrativa proferido mediante la ley
130 de diciembre 13 de 1913, que en materia contractual, no aporté significativamente al
ordenamiento juridico), texto que incorpor6 en su capitulo XXI algunas disposiciones inherentes
al régimen de exorbitancia de la administracion publica como la revisién del Consejo de Estado
para algunos asuntos que cumplieren con ciertas caracteristicas y los parametros para la
declaratoria administrativa de caducidad (Nufio, 2018).

Afios mas tarde se promulga el Estatuto Nacional de Compras y Estatuto de Empreéstito o
de Operaciones de Crédito Publico a través del Decreto 351 de 1955 y el Decreto 1050 del
mismo afo, los cuales intentaron reglar aspectos puntuales de la contratacidn estatal, pero sin
hacer grandes aportes a lo relativo a las modalidades de seleccién de contratistas en Colombia.

De otra parte mediante el Decreto Legislativo 550 de 1960 mas conocido como el
Estatuto de los Contratos Interadministrativos, se fijaron los criterios para la delegacion del
Presidente de la Republica en ministros y jefes de departamentos administrativos, la celebracion

y suscripcion de contratos, pero tampoco sin aportar elementos relativos a las modalidades de
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seleccién de contratistas. Seguidamente se expidio el Estatuto sobre obras publicas mediante la
ley 4 de 1964, el cual aportd la creacion del concurso publico fortaleciendo las modalidades de
seleccion hasta entonces centradas en la licitacion pablica; y que en su articulo 4 promulgaba:
“Los contratos a que se refiere los literales a) y b) del articulo 2°, se adjudicaran en licitaciones o
concursos publicos a la persona cuya propuesta sea mas conveniente”, en su articulo 5 afirmaba
“Podra prescindirse de la licitacion o concurso de que trata el articulo 4°. de esta Ley”

De acuerdo a lo anterior se puede dilucidar que el Estado ya preveia un conjunto de
formas para seleccionar a sus contratistas, ademas de hacer alusion a la figura de la
“conveniencia” como referente para una adjudicacion favorable (Nufio, 2018, p.6). De igual
manera el concepto de contratacion directa fue adquiriendo mayor relevancia y desarrollo
normativo respecto a otras anteriormente expedidas.

El anterior Estatuto fue reformado por la ley 36 de 1966, la cual se encarg6 de
profundizar en temas relacionados con las cuantias para contratar a través de la licitacion publica
y concurso, adicional a aclarar los requisitos para adelantar la firma de cierto tipo de proyectos
de origen publico.

La ley 4 de 1964 fue reglamentada por el Decreto 1518 de 1965 y se ocup0 de la
regulacion del registro de proponentes, asi como el concepto de lo “publico” a lo que preceptud:

Articulo 8°. Toda licitacién o concurso debe ser publico. Se entiende por tal, cuando sus

condiciones se hacen publicas y se llama por medio de avisos en diarios de mayor

circulacion, informaciones a las entidades gremiales, etc., a todos los interesados que
quieran presentarse.

Igualmente se encargd de los factores de ponderacion para la escogencia de las

propuestas observando el concepto de conveniencia, ratificando el objetivo del legislador de
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poner limites a los criterios de seleccion. Después de intentar unificar la legislacién en materia de
contratacion estatal, se expide la ley 28 de 1974 a traves de la cual se revestia al Presidente de la
Republica de facultades extraordinarias en materia administrativa (Nufio, 2018). En
consideracion de estas facultades el ejecutivo profiere el Decreto 1670 de 1975, el cual conté con
diversos desatinos relativos a facultades otorgadas al Presidente de la Republica, lo cual lo
condend a una vigencia muy corta. Lo anterior fue el preAmbulo para que afios mas tarde se
promulgara el primer Estatuto de Contratacion Pablica que compilaria gran parte de la

normativa expedida con anterioridad.

Estatuto Contractual. Decreto — Ley 150 de 1976.

Con motivo de la vigencia de la ley 28 de 1974 el presidente de la Republica de entonces
Alfonso Lopez Michelsen, se expidieron los Decretos Leyes 1670 de 1975, que s6lo tuvo una
vigencia de un dia y el Decreto 150 de 1976 para promulgar los principios generales que
deberian regir para la contratacion pablica. Con la expedicién de este Ultimo se dio origen a la
etapa de codificacion del derecho contractual “en donde no solamente, se consagraron los
principios, tipologias, procedimientos, reglas se seleccion, efectos y clausulas de los contratos,
sino que también, se regularon los elementos del contrato, clases, clausulas, formas del contrato
estatal, capacidad de los contratantes, responsabilidades y terminacion del contrato. Ademas, se
agruparon los poderes exorbitantes (caducidad, clausula penal, pecuniaria garantias, multas,
renuncia a reclamacion diplomatica, sujecion a la ley nacional), entre otros” (Garcia,
1963,p.271).

En esta norma se define en su articulo 19 la licitacion como “el procedimiento mediante
el cual, previa invitacion, la entidad contratante selecciona entre varias personas en igualdad de

oportunidades, la que ofrezca mejores condiciones para contratar”. De esta forma se reafirma la



MATERIALIZACION LICITACION PUBLICA EN COLOMBIA 50

intencion de posicionar a la licitacion puablica como la modalidad por excelencia para la
seleccion de contratistas, ante lo cual clasifico la modalidad de seleccion en dos grupos:

Articulo 20. De las clases de licitacion. La licitacion puede ser publica o privada, segin

que la invitacién a contratar se haga publicamente a un nimero indeterminado de personas,

siempre que reinan los requisitos que sefialen la Ley y los reglamentos, o en forma directa

a los posibles contratistas.”

Lo anterior preparaba a la administracion publica para lidiar con un proceso de naturaleza
publica, y otro con visos de seleccion directa (Nufio, 2018), aclarando que en el primer caso
aplicaria de la siguiente forma “Articulo 21. De cuando hay lugar a licitacién publica. Habra
licitacion publica en todos los casos en que no se disponga la privada o se autorice la
contratacion directa, conforme a las normas que mas adelante se establecen.”. Asi las cosas, esta
norma detall6 claramente las reglas mediante las cuales se tenia que desarrollar el proceso,
intentando garantizar la escogencia del contratista en igualdad de oportunidades y atendiendo las
mejores condiciones para el Estado. De la misma forma hizo claridad acerca de las
circunstancias en las cuales era procedente la licitacion privada definiendo algunas reglas de
caracter operativo para propiciar que un desarrollo exitoso. El concepto de oferta favorable
adquirié suprema importancia a la hora de definir la adjudicacion del contrato, y factores como el
precio, plazo, calidad, seriedad, cumplimiento con contratos anteriores, solvencia econémica,
capacidad técnica, experiencia, organizacion y equipo de los oferentes se constituyeron en
primordiales al momento de evaluar las diferentes propuestas (Nufio, 2018).De esta manera toma
forma el concepto de la oferta més favorable como instrumento objetivo en la seleccion de

contratistas del Estado.
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Cabe recordar que esta norma hace referencia a la contratacion directa como una
modalidad excepcional a la licitacion, donde se mencionan algunas circunstancias en las que se
puede prescindir de las reglas fijadas, pero sin dar mayores visos de su formalizacion. De otra
parte esta norma enfatiz6 dentro de los contratos de obra el concurso de méritos como la forma a
través de la cual se podian adjudicar ciertos contratos.

Estatuto Contractual. Ley 19 de 1982 y Decreto — Ley 222 de 1983.

Como consecuencia de los grandes vacios dejados por la ley 150, el Estado se vio
abocado a expedir una legislacion que coadyuvara en la consecucion de herramientas juridicas
para la administracion de los contratos estatales dando origen a la ley 9 de 1982 la cual hizo
precisiones acerca de los principios y criterios fundamentales a tener en cuenta en el proceso de
contratacion publica, y que fue reglamentada por el decreto 222 de 1983 el cual:

Sefiald6 de manera expresa, cuales contratos tenian caracter de administrativos,

considerando los demas de derecho privado, estableci6 como forma de seleccién del

contratista, la licitacion puablica, licitacion privada, concurso de méritos y contratacion
directa, dispuso el uso obligatorio para los contratos administrativos, de las clausulas
exorbitantes del derecho comun, la clausula de caducidad, los principios de interpretacion,
modificacion y terminacion, la penal pecuniaria y las multas. Ademas, clasificé los
contratos en: Administrativos, Privados de la Administracion con clausula de Caducidad,
Privados de la Administracion, Régimen Contractual de los Departamentos y Municipios
y los de las Entidades las Entidades Descentralizadas del Orden Nacional. (Solano, 1994,

p.93).
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Estatuto de Contratacién Estatal. Ley 80 de 1993
A raiz de la complejidad en las actuaciones del Estado, la carencia de principios claros
aplicables a la contratacion estatal, los mecanismos de seleccion de contratistas, que sin lugar a
duda exigia un mayor control de la etapa precontractual, los diversos vacios legales existentes
para la época y la creacion de entidades nuevas que no estaban cubiertas por el estatuto, se hizo
imperiosa la necesidad de compilar una nueva norma orientadora del proceso contractual del
Estado (Palacio, 2005). La naciente ley 80 de 1993 estipula en su articulo 23 la obligacion que
les asiste a todas las personas que intervienen en la contratacion estatal de desarrollar la gestion
atendiendo los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los
postulados que rigen la funcién administrativa.
Atendiendo su objetivo pedagdgico esta norma incorporé la seleccion objetiva asi:
Articulo 29°.- Del Deber de Seleccion Objetiva. La seleccion de contratistas seré objetiva.
Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se hace al ofrecimiento méas favorable a la
entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés
y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva. Ofrecimiento més favorable es aquel
que, teniendo en cuenta los factores de escogencia, tales como cumplimiento, experiencia,
organizacion, equipos, plazo, precio y la ponderacion precisa, detallada y concreta de los
mismos, contenida en los pliegos de condiciones o términos de referencia o en el analisis
previo a la suscripcion del contrato, si se trata de contratacion directa, resulta ser mas
ventajoso para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los
contenidos en dichos documentos, solo alguno de ellos, el mas bajo precio o el plazo
ofrecido. Si el plazo ofrecido es menor al previsto en los pliegos de condiciones o términos

de referencia, no seré objeto de evaluacion.
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Los conceptos de mas favorable y mas ventajoso entran a hacer parte del lenguaje que se
aplicaria en los procesos de contratacion estatal para garantizar una objetiva seleccion de los
contratistas del Estado.

Entre los aspectos mas sobresalientes que tratd esta norma de acuerdo a Sierra (2016,
p.66) se tienen:

e Introdujo el término de “entidades estatales”.

e (eneralizo la denominacion de los contratos, al llamarlos “contratos estatales”.

e Le dio relevancia al concepto de servicio publico.

e Amplio el régimen de exorbitancia.

e Consagro los principios de la contratacion estatal.

e Introdujo los principios de equilibrio econdémico financiero y de la ecuacion contractual.
Generalizo el procedimiento de seleccion del contratista por medio de licitacion o concurso
publicos.

e Consagro un Régimen de Inhabilidades e Incompatibilidades mas amplio y lo extiende al
régimen de responsabilidades.

e Establecio el Sistema Unico de Proponentes.

e Consagro el control jurisdiccional de los litigios que surjan con ocasion de los contratos en
cabeza de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

e Introdujo las figuras de las uniones temporales y la promesa de asociacion futura.

e Consagro regimenes especiales.

Transcurridos mas de 14 afios de la promulgacion de la ley 80 y con al animo de combatir
las nuevas modalidades de corrupcion que se habian incrustado en las préacticas de las entidad

publicas se expidio la ley 1150 de 2007 cuyos principales aportes fueron (Sierra, 2016, p.67):
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e Inclusidn del nuevo sistema de seleccion — Seleccion Abreviada.
e Laaplicacion del principio de Publicidad en los procesos precontractuales y contractuales, a
través de medios electronicos
e SECORP (prepliegos, pliegos y demés actuaciones que se surtan durante la etapa
precontractual, contractual y post — contractual), con desarrollo del principio de
Transparencia.
e Consagra dos etapas para el proceso de la seleccidn objetiva: la primera de habilitacion y la
segunda de ponderacidon de los factores técnicos y econdmicos de las propuestas.
e Reitera la exigencia de garantias.
e Obligatoriedad de la adjudicacion por audiencia publica.
e Laimposicidon de multas previamente pactadas, entre otros.
En lo relativo a las modalidades de seleccion de contratistas y su relacion con los
principios de contratacion publica tenemos que Escobar (1999) sostiene que:
La libertad de concurrencia e igualdad entre los proponentes son el fundamento de la
licitacion, constituyen su base ética juridica y representan su ratio iuris, lo que implica que
todas normas aplicables al procedimiento de seleccion del contratista deben ajustarse a
estos principios.(p.153).
En cuanto a los fines de la contratacién del Estado, la norma en cuestién elevé a rango
legal el fin dltimo de los negocios que adelanta en virtud del cumplimiento de su razén de ser asi:
Articulo 3°.- De los Fines de la Contratacion Estatal. Los servidores publicos tendran en
consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucion de los mismos, las entidades

buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los
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servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que

colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines.

Posteriormente se presentaron nuevas reglamentaciones como el decreto 679 de 1994,
decreto 626 de 2001, decreto 2170 de 2012, decreto 3629 de 2004, decreto 3740 de 2004, decreto
959 de 2006, decreto 2434 de 2006, decreto 4375 de 2006, entre otros, que se encargaron de
aterrizar las reglas y principios consolidados en el “Estatuto General” sin mayores y profundas
iniciativas (Nufio, 2018). La actualizacion normativa en cuanto a la contratacién estatal se surtié
con la expedicién de la reforma a la ley 80 de 1993, emanada a través de la ley 1150 de 2007.
Ley 1150 de 2007

Esta norma que modifico la ley 80 de 1993 para combatir la corrupcidn a partir de unos
mayores lineamientos en cuanto a las fases del proceso contractual que adelanta el Estado,
contemplé un nuevo enfoque respecto a la seleccion objetiva asi:

Articulo 5°. De la seleccion objetiva. Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se
haga al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en
consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion
subjetiva. En consecuencia, los factores de escogencia y calificacion que establezcan las
entidades en los pliegos de condiciones o sus equivalentes tendran en cuenta los siguientes
criterios:

La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de

organizacion de los proponentes serdn objeto de verificacion de cumplimiento como

requisitos habilitantes para la participacion en el proceso de seleccion y no otorgaran
puntaje, con excepcion de lo previsto en el numeral 4 del presente articulo. La exigencia

de tales condiciones debe ser adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato a
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suscribir y a su valor. La verificacion documental de las condiciones antes sefialadas sera
efectuada por las Camaras de Comercio de conformidad con lo establecido en el articulo
6° de la presente ley, de acuerdo con lo cual se expedira la respectiva certificacion. 2. La
oferta més favorable sera aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y
econodmicos de escogencia y la ponderacion precisa y detallada de los mismos, contenida
en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la més ventajosa para la
entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en
dichos documentos. En los contratos de obra publica, el menor plazo ofrecido no sera
objeto de evaluacion. La entidad efectuara las comparaciones del caso mediante el cotejo
de los ofrecimientos recibidos y la consulta de precios o condiciones del mercado y los
estudios y deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores 30
designados para ello. 3. Sin perjuicio de lo previsto en el numeral 1 del presente articulo,
en los pliegos de condiciones para las contrataciones cuyo objeto sea la adquisicion o
suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y comadn utilizacion,
las entidades estatales incluirdn como unico factor de evaluacion el menor precio ofrecido.
4. En los procesos para la seleccion de consultores se hara uso de factores de calificacion
destinados a valorar los aspectos técnicos de la oferta o proyecto. De conformidad con las
condiciones que sefiale el reglamento, se podran utilizar criterios de experiencia especifica
del oferente y del equipo de trabajo, en el campo de que se trate.

En ningun caso se podra incluir el precio, como factor de escogencia para la seleccion de
consultores.

Como se puede analizar, aqui ya se cuenta con una formulacién mas concreta y sélida de

la seleccion objetiva al introducir criterios de factores de escogencia con el fin de elegir la
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propuesta mas favorable, garantizando la aplicacion de elementos objetivos al momento de

adjudicar un contrato estatal. Como mecanismo alternativo para combatir las malas practicas en

la gestion pablica se expide el Estatuto Anticorrupcion (ley 1474 de 2011) el cual sefiald:
Articulo 88. Factores de seleccion y procedimientos diferenciales para la adquisicion 31 de
los bienes y servicios a contratar. Modifiquese el numeral 2 del articulo 5° de la Ley 1150
de 2007 en el siguiente sentido: "2. La oferta méas favorable sera aquella que, teniendo en
cuenta los factores técnicos y econdmicos de escogencia y la ponderacion precisa y
detallada de los mismos contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte
ser la mas ventajosa para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores
diferentes a los contenidos en dichos documentos. En los contratos de obra publica, el
menor plazo ofrecido no seré objeto de evaluacion. La entidad efectuara las comparaciones
del caso mediante el cotejo de los ofrecimientos recibidos y la consulta de precios o
condiciones del mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos
consultores o asesores designados para ello.
En los procesos de seleccion en los que se tenga en cuenta los factores técnicos y
economicos, la oferta més ventajosa sera la que resulte de aplicar alguna de las siguientes
alternativas: a) La ponderacion de los elementos de calidad y precio soportados en puntajes
o formulas sefialadas en el pliego de condiciones; o b) La ponderacion de los elementos de
calidad y precio que representen la mejor relacién de costo-beneficio para la entidad.
Paragrafo. Adicionese un paragrafo 6° en el articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 del siguiente
tenor:
"El Gobierno Nacional podra establecer procedimientos diferentes al interior de las

diversas causales de seleccion abreviada, de manera que los mismos se acomoden a las
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particularidades de los objetos a contratar, sin perjuicio de la posibilidad de establecer

procedimientos comunes. Lo propio podra hacer en relacion con el concurso de méritos”

Tomado en cuenta los aportes novedosos de la norma Suérez (2014) afirma que “no se
trata de encontrar el menor “precio”, sino de determinar cual es la oferta con el menor “costo”,
vistos unos criterios de calidad mesurables para el efecto”. (p.367).

Una vez promulgadas estas normas se empez0 el debate acerca de si lo que se pretendia
con estas disposiciones atendian a utopias, falacias o suefios dificiles sino imposibles de hace
realidad, todo ello con el fin de garantizar la escogencia de la oferta mas ventajosa para la
entidad, lo cual hasta le fecha sigue en discusion por parte no sélo del Estado sino de la sociedad
en general.

Ley 1437 de 2011

Esta norma cataloga a la seleccion objetiva como:
ARTICULO 50. DE LA SELECCION OBJETIVA. Es objetiva la seleccion en la cual la
escogencia se haga al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca,
sin tener en consideracién factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de
motivacion subjetiva. En consecuencia, los factores de escogencia y calificacion que
establezcan las entidades en los pliegos de condiciones o sus equivalentes tendran en cuenta
los siguientes criterios:

1. La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de

organizacion de los proponentes seran objeto de verificacion de cumplimiento como

requisitos habilitantes para la participacion en el proceso de seleccion y no otorgaran
puntaje, con excepcion de lo previsto en el numeral 4 del presente articulo. La exigencia

de tales condiciones debe ser adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato a
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suscribir y a su valor. La verificacion documental de las condiciones antes sefialadas sera
efectuada por las Camaras de Comercio de conformidad con lo establecido en el articulo
60 de la presente ley, de acuerdo con lo cual se expedira la respectiva certificacion.

2. La oferta més favorable serd aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y
econodmicos de escogencia y la ponderacién precisa y detallada de los mismos contenida
en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la més ventajosa para la
entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en
dichos documentos. En los contratos de obra publica, el menor plazo ofrecido no sera
objeto de evaluacion. La entidad efectuara las comparaciones del caso mediante el cotejo
de los ofrecimientos recibidos y la consulta de precios o condiciones del mercado y los
estudios y deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores designados
para ello. En los procesos de seleccion en los que se tenga en cuenta los factores técnicos
y econdmicos, la oferta mas ventajosa sera la que resulte de aplicar alguna de las siguientes
alternativas: a) La ponderacién de los elementos de calidad y precio soportados en puntajes
o formulas sefialadas en el pliego de condiciones; o b) La ponderacion de los elementos de
calidad y precio que representen la mejor relacion de costo-beneficio para la entidad.

3. Sin perjuicio de lo previsto en el numeral 1 del presente articulo, en los pliegos de
condiciones para las contrataciones cuyo objeto sea la adquisicién o suministro de bienes
y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y comun utilizacion, las entidades estatales
incluirdn como anico factor de evaluacion el menor precio ofrecido.

4. En los procesos para la seleccion de consultores se haré uso de factores de calificacion

destinados a valorar los aspectos técnicos de la oferta o proyecto. De conformidad con las
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condiciones que sefiale el reglamento, se podran utilizar criterios de experiencia especifica
del oferente y del equipo de trabajo, en el campo de que se trate.
En ningun caso se podra incluir el precio, como factor de escogencia para la seleccion de
consultores.
PARAGRAFO 1o. La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura
contratacion o al proponente, no necesarios para la comparacion de las propuestas no
serviran de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos. En consecuencia,
todos aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la asignacion de puntaje podran
ser solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacion. No obstante
lo anterior, en aquellos procesos de seleccién en los que se utilice el mecanismo de subasta,
deberan ser solicitados hasta el momento previo a su realizacion.
PARAGRAFO 20. Las certificaciones de sistemas de gestion de calidad no seran objeto de
calificacion, ni podrén establecerse como documento habilitante para participar en
licitaciones o concursos.
De la ley 80 de 1993, los preceptos a utilizar seran los sefialados en los articulo 24 y
subsiguientes que hacen relacion a los principio generales por los que se rige la
Contratacion estatal en Colombia.

Ley 1882 de 2018

Es la mas reciente modificacién a la ley 80 de 1993, la cual en aras de introducir aspectos nuevos
al régimen de contratacion estatal dispuso:
Articulo 5°. Modifiquese el Paragrafo 1 inclayanse los paragrafos 3, 4 y 5 de articulo 5° de
la Ley 1150 de 2007, los cuales quedaran asi:

Articulo 5°. De la seleccion objetiva
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Pardgrafo 1°. La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura
contratacion o al proponente, no necesarios para la comparacion de las propuestas no
serviran de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos. En consecuencia,
todos aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la asignacion de puntaje deberan
ser solicitados por las entidades estatales y deberan ser entregados por los proponentes
hasta el término de traslado del informe de evaluacién que corresponda a cada modalidad
de seleccidn, salvo lo dispuesto para el proceso de Minima cuantia y para el proceso de
seleccion a traves del sistema de subasta. Seran rechazadas las ofertas de aquellos
proponentes que no suministren la informacion y la documentacion solicitada por la
entidad estatal hasta el plazo anteriormente sefialado. Durante el término otorgado para
subsanar las ofertas, los proponentes no podran acreditar circunstancias ocurridas con
posterioridad al cierre del proceso. (...) Pardgrafo 3°. La no entrega de la garantia de
seriedad junto con la propuesta no sera subsanable y sera causal de rechazo de la misma.
Paragrafo 4°. En aquellos procesos de seleccion en los que se utilice e mecanismo de
subasta, los documentos referentes a la futura contratacion o al proponente, no necesarios
para la comparacion de las propuestas, deberan se solicitados hasta el momento previo a
su realizacion.
Paragrafo 5°. En los procesos de contratacion, las entidades estatales deberan aceptar la
experiencia adquirida por los proponentes a través de la ejecucion de contratos con
particulares.
Se le atribuye a esta norma el hecho de introducir procedimientos a las etapas del proceso
contractual que adelanta el Estado, a lo cual Santofimio (2004) sefiala que “estamos ante tipicas

normas que simplemente determinan parametros para ser desarrollados en los pliegos o términos
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correspondientes, luego el contenido de algunos de ellos depende en buena parte de lo que cada
entidad entienda sobre el alcance de los mismos” (p.199).

Sin embargo las malas précticas en la gestion publica que conducen a actos de corrupcion
se han venido sofisticando de forma que se aplica el popular adagio de “hecha la norma, hecha la
trampa” ante lo cual entes como la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC, 2007) ha
expresado:

Cuando los oferentes coluden entre si para distorsionar el proceso licitatorio, la

adjudicacién podria no ser el resultado de un proceso competitivo sino de un acuerdo ilicito

que contraria la libre competencia, constituyéndose en una de las principales vias de

defraudacion del Estado (p.10).

En el mismo sentido el Distrito Capital (DC 2016) en su guia para la contratacion transparente
manifesto:

La conducta se presenta cuando, en el desarrollo de un proceso de seleccion o en la 35

ejecucién del mismo, existe un acuerdo entre dos 0 mas contratistas para burlar o evadir

las reglas establecidas en contra de la Seleccion Objetiva y el principio de Transparencia.

(...) Buscar que las ofertas que compiten sean reducidas a una, implica que la Entidad se

vea obligada a escoger al proponente bajo una “camisa de fuerza”, lo cual genera un costo

mas elevado que si no existiere el acuerdo, dado que la libre competencia implica en

muchos casos, mejores precios (p.37).

Marco Legal
Para analizar el marco legal que rige a la seleccion objetiva, ya en el aparte de evolucion

histérica hemos detallado las normas que tratan y regulan esta figura por lo que a continuacion
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se hara un recuento de la jurisprudencia en torno al tema el cual resulta relativamente reciente y
con una base no s6lo seméntica sino teleoldgica que denota varias interpretaciones.
Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
Esta Corte como maximo organo de la jurisdiccion ordinaria ha asumido el tema en
aquellas circunstancias en donde se ha podido configurar un delito contra la administracion
publica (Nufo, 2018). Inicialmente podemos mencionar la sentencia 47776 de 2016 en la cual la
Corte recordd los elementos para la tipificacion del delito denominado contrato sin cumplimiento
de requisitos legales normado en el articulo 410 del Codigo penal colombiano al referirse de la
siguiente manera:
Ademas de limitarse a trascribir un aparte descontextualizado de un fallo, sin tener en
cuenta las reglas basicas para el andlisis jurisprudencial, el censor dejo de considerar
importantes y recientes pronunciamientos sobre la materia. Verbigracia, la decision CSJ-
SP, 30 Sep. 2015, Rad. 46779, donde se reiterd la postura de la Sala sobre los elementos
estructurales del delito consagrado en el articulo 410 del Cddigo Penal:
En CSJ SP, 21 jun. 2010, rad. 30677, sostuvo: La Corte tiene dicho que el elemento
subjetivo del tipo dispuesto en el articulo 410 del Cédigo Penal, resulta del simple hecho
de celebrar el contrato sin acatar los principios y normas de caracter constitucional y legal
que rigen la contratacién administrativa, pues, el objeto de proteccion es el principio de
legalidad en la contratacion estatal. De ahi que, cuando se desconozcan principios como el
de seleccion objetiva, eludiendo el procedimiento preestablecido para privilegiar a unos
contratistas en detrimento de otros, el beneficio de aquellos surge de la adjudicacion de un

contrato tramitado irregular e ilicitamente31 y se estructura objetivamente el tipo penal aun
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en el evento de que el resultado favorezca a la administracion y genere desventaja para el

contratista.

De manera posterior la misma sala en sentencia 48250 de 2017 sefial6 la observancia los
principios de planeacion, transparencia y seleccion objetiva configura el delito de “contrato sin
cumplimiento de requisitos legales”, siempre y cuando la actuacion del agente se encuadre
dentro de la descripcién tipica establecida por la ley (Nufio, 2018):

Esa comprensién del limitado &mbito de aplicacion de la conducta punible descrita en el

art. 410 del CP, segun las aludidas fases de la contratacion, descartando su ampliacion a

otras etapas contractuales, es corolario de la vigencia del principio de legalidad, en su

componente de estricta tipicidad (art. 10 inc. 1° idem). Al respecto, la Sala (CSJ SP 11 jul.

2012, rad. 37.691) puso de presente: Ninguna explicacion razonable tendria que el

legislador, al tipificar el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, hubiese

empleado los términos “tramitar”, “celebrar” y “liquidar” para definir las fases en cuyo
ambito se estructura la conducta punible, indicando asi que el primero de ellos no se refiere

a todo el proceso contractual sino solamente a una parte de él, no otro que el

correspondiente a la etapa precontractual, porque de ahi en adelante solamente decidio

tipificar el ciclo propiamente contractual y el atinente a la liquidaciéon. Digase,
adicionalmente, que si bien el principio de legalidad que gobierna la contratacion impone
predicar la configuracion del mencionado ilicito cuando se desconocen los axiomas
tutelares de esa clase de actuaciones estatales, como planeacion, economia,
responsabilidad, transparencia y seleccion objetiva, lo cierto es que el mismo principio de
legalidad Unicamente tolera la imposicion de sanciones penales cuando el comportamiento

del agente se enmarca estrictamente en una descripcion tipica previamente establecida por
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la ley. Si tal situacion no acontece, la conducta devendra atipica por la no realizacion de

todos sus elementos descriptivos.

En el mismo pronunciamiento la Corte estipul6 la suprema importancia de la seleccion
objetiva en el régimen de contratacion estatal y su debida y rigurosa aplicacion por parte de las
entidades publicas independiente del regimen contractual que las cobije:

Sobre la incorporaciéon de los principios que rigen la contratacion con el Estado a los tipos
constitutivos de celebracion indebida de contratos, la Sala ha expresado: Los principios rectores
irradian toda la materia de que tratan en la ley o cédigo donde estén contenidos; y si son
constitucionales, abarcan toda la legislacion nacional. Por ello, si es factible para efectos de
tipicidad en el ilicito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, desentrafiar cuales son
esos requisitos legales esenciales con apoyo en los principios de la administracion publica
consagrados en el articulo 209 de la Carta y en los principios de la Ley 80 de 1993. [...] Los
principios rectores son el alma de los bienes juridicos que involucran y por ende son parte del tipo;
su consideracion como tales garantiza y delimita el principio de antijuridicidad material. Asi, por
ejemplo, la seleccién objetiva es un bien juridico en si mismo, y es un requisito esencial de los
contratos de la administracion puablica, pues propende por la participacion democratica en
condiciones de lealtad e igualdad, por la moralidad y la transparencia de la funcion publica.

Bien se ve, entonces, que el acatamiento de los principios rectores de esta faceta de la funcion
publica constituye un requisito esencial aplicable, sin excepcion, a todos los contratos estatales
(CSJ SP 25 sept. 2013, rad. 35.344), al margen de que se encuentren regulados por la Ley 80 de

1993 o que estén reglamentados por algun régimen especial (CSJ SP 30 ene. 2008, rad. 28.434).



MATERIALIZACION LICITACION PUBLICA EN COLOMBIA 66

Siguiendo con el pronunciamiento “la seleccién objetiva ha tenido especial relevancia
como principal objeto de proteccién penal en la medida en que su inobservancia puede constituir
el tipo penal “contrato sin cumplimiento de requisitos legales” (Nufio, 2018, p.39):

En el mismo sentido, en relacién con el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos

legales, la Sala no ha sido menos explicita en la concrecion del &mbito de tutela del bien

juridico de la Administracion Publica, resaltdndose la relevancia del principio de seleccion
objetiva como principal objeto de proteccion penal.

Asi las cosas como lo refiere Nufio (2018) “la seleccion objetiva es considerada como un
bien juridico que propende por la participacion democréatica en condiciones de lealtad e igualdad,
por la moralidad y la transparencia de la funcion ptblica” (p. 39).

Jurisprudencia del Consejo de Estado

La corporacion que mejor ha precisado el alcance de la seleccidn objetiva ha sido el
Consejo de Estado donde podemos mencionar la sentencia 29855 de 2014, la cual hizo una
aclaracion del contenido del articulo 29 de la ley 80 de 1993 y la nueva concepcién del articulo 5
de la ley 1150 de 2007, encaminados a precisar el deber de la seleccion objetiva:

El citado articulo 29 fue subrogado por el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 y aunque este

ualtimo conserva el criterio general que informa el deber de seleccion objetiva, esto es, que

la escogencia se realice a la oferta mas favorable a la entidad publica y a los intereses que
ella busca, desprovisto de razones de afecto o de interés particular y, en general, de
cualquier consideracion subjetiva, el legislador modifico las formas de concrecion del
mencionado deber para hacer mas especificos los postulados que garantizan su

cumplimiento.
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La norma en cita: (i) dejo claro, pues, que los requisitos habilitantes se refieren a las
condiciones que debe reunir el oferente para participar en el proceso de seleccion y que los
factores de ponderacion estan relacionados con la propuesta y (ii) limito la posibilidad de
que algunos de los requisitos habilitantes pudieran ser, a la vez, factores de ponderacion de
las propuestas, lo cual sucedia con mucha frecuencia en los procesos de seleccion que se
adelantaban en vigencia de la Ley 80 de 1993; pero, como se dijo en precedencia, dejo a
salvo algunos procesos de seleccion en que, por la naturaleza del objeto o servicio materia
del contrato, se requiere que algunos de esos requisitos habilitantes sean calificados.

De otra parte en sentencia 34778 de 2014, la Subseccién A de la Seccion Tercera
compilé gran parte de la jurisprudencia relativa a las reglas de adjudicacion y la declaratoria de
desierta la licitacion publica, con miras a determinar los casos en los cuales, a partir de las reglas
de asignacién de puntaje, era procedente declarar desierta la licitacion (Nufio, 2018):

La Sala identifica los siguientes supuestos en los cuales procede la decision de nulidad del

acto que declara desierta la licitacion publica bajo las reglas de la Ley 80, cuando se
comprueba que la regla de asignacion de puntaje para adjudicar o declarar desierta: i) no
fue establecida o definida en forma clara, completa y equitativa; ii) fue modificada en el
momento de su aplicacion; iii) se establecié con fundamento en criterios distintos de los
fijados para seleccion objetiva, 0 en uno so6lo de ellos; iv) la regla de adjudicacién era
imposible de cumplir; v) su aplicaciéon hacia nugatorio el derecho a una utilidad en la
ejecucion del contrato y, vi) la postura del proponente frente a la regla definida fue contraria
a la buena fe exigida en el procedimiento de contratacion.

En la sentencia 36805 de 2015 se concibe a la seleccion objetiva bajo tres perspectivas

distintas a saber como principio, como deber legal y finalmente como procedimiento:
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En relacion con la seleccidn objetiva, en primer lugar conviene sefialar que, tal como se

advirtié anteriormente, no cuenta con una regulacion uniforme en punto de su naturaleza.

En efecto, el Estatuto de Contratacion alude a ella tanto como principio (articulos 24

paragrafos 2° y 3°, y 38 de la Ley 80 de 1993 y 2° nimero 2, letrae. d e la Ley 1150 de

2007), como deber (articulos 25 nimero 1y 76 de la Ley 80 de 1993, y articulo 5° de la

Ley 1150 de 2007) y aun como simple procedimiento (articulos 21, 24 nimero 8, 32

parégrafo 2° y 37 paragrafo 1° de la Ley 80 de 1993, y 2° numero 2 de la Ley 1150 de

2007).

En sentencia 34395 de 2015, recalco la importancia que reviste la seleccion objetiva para
los proponentes, las entidades contratantes y para los 6rganos de control, aduciendo la validez de
la claridad, precision y especificidad de las condiciones inmersas en los pliegos de condiciones
con miras a escoger la oferta mas favorable para la entidad publica de acuerdo a los objetos
buscados (Nufio, 2018). En tal sentido y en cuanto a la importancia que revisten, en la
escogencia objetiva del contratista, los criterios de seleccion de las propuestas y su
correspondiente ponderacion detallada y precisa, tanto para los proponentes, como para la
Administracion y para los érganos de control, en la citada providencia se sefialo:

Desde el ambito de los proponentes, porque les permite conocer: i) las reglas con sujecion

a las cuales deberan elaborar sus ofrecimientos; ii) los aspectos que serdn materia de

valoracién por parte de la Administracion; iii) el puntaje exacto que se asignara a cada uno

de dichos factores y iv) la forma en la cual se hara el analisis comparativo de las ofertas.

Desde la oOptica de la Administracion, le impone: i) el cumplimiento de los parametros

establecidos por ella misma en el pliego de condiciones para la evaluacion y comparacion

de las ofertas; ii) la imposibilidad de desconocer dichos criterios o de adoptar criterios
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diferentes al momento de la evaluacion; todo lo anterior en garantia de los principios de
transparencia, de igualdad, de imparcialidad, de moralidad y de seleccidn objetiva, propios
de la contratacion estatal, que de otra manera se verian seriamente comprometidos, como
también lo estaria la legalidad del acto de adjudicacion de la licitacion.

Para efecto de los controles, porque facilita: i) ejercer el control disciplinario respecto de
los funcionarios encargados de efectuar la evaluacion y adjudicacién de las ofertas, con el
fin de establecer su responsabilidad; ii) adelantar el control fiscal para determinar si la
adjudicacion de la licitacion ha permitido los mejores resultados en términos de gestion
administrativa y aplicacion eficiente de los recursos del Estado; iii) solicitar el control
judicial para impugnar el acto administrativo de adjudicacion cuando haya sido expedido
con desconocimiento de los principios orientadores de la contratacion, entre ellos el de
transparencia y el de seleccion objetiva.
Asi pues, las entidades estatales honraran el principio de seleccién objetiva siempre que
cumplan el deber legal de aplicar rigurosamente los criterios de seleccion y su respectiva
ponderacién, los cuales, a su vez, deben haber sido establecidos en forma clara, precisa y
detallada en el pliego de condiciones; s6lo de esta manera podré elegirse la propuesta que,
atendidos los fines que ella busca y obtenido el mayor puntaje de la aplicacién estricta de
tales factores, resulte ser la mas favorable para la entidad.

De otra parte en sentencia 49847 de 2016 se recopil6 la jurisprudencia acerca del alcance

del principio de seleccién objetiva asi:
La Sala Plena del Consejo de Estado ha precisado el alcance de este postulado, al

manifestar:
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El principio de escogencia o seleccion objetiva de los contratistas fundamenta uno de los
principales deberes de todos los responsables de la contratacion estatal en derecho
colombiano, como es el de mantener intacta la institucionalidad por encima de los intereses
personales, individuales o subjetivos cuando se trate de escoger al contratista, con
independencia del procedimiento utilizado para estos efectos mediante la utilizacion de
pluralidad de variables que eviten el abuso, desvio de poder, y en consecuencia el actuar
arbitrario o corrupto de los servidores publicos.

De la manera mas simple, seleccion objetiva es la que no estd inspirada en razones
subjetivas, personales, viscerales de los servidores publicos, sino en consideraciones de
colectividad, de interés general y de respuestas a necesidades evidentes de la comunidad.
La objetividad en la seleccion de un contratista tiene relacion sustancial con el concepto de
interés publico o general. Puede decirse que constituye el mas importante de sus
instrumentos, constitutivo de requisito legal esencial respecto de la escogencia del
contratista; esto es, norma imperativa de aplicacion ineludible, y vinculante.

Referirse a la escogencia objetiva en materia contractual significa abordar de manera
concreta y efectiva, en todos los procedimientos de escogencia de contratistas principios
como los de igualdad, participacion y, en especial, el de la libre competencia econémica.
Lo anterior en virtud de que el deseo del legislador, al romper con los privilegios para la
seleccion de un contratista, es el de permitir que todos aquellos sujetos del mercado que
puedan proponerle a la administracion bienes, servicios y demas objetos para atender sus
necesidades lo hagan de acuerdo con las exigencias de los correspondientes pliegos,

compitiendo bajo condiciones de igualdad de acuerdo con sus capacidades, experiencia y
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conocimientos, para que de esta manera puedan las entidades estatales identificar la

propuesta que mas favorezca a la entidad.

En la sentencia del Consejo de Estado numero 37066 de 2016, enfatizd en la tesis de que
el violar los procedimientos de seleccién objetiva puede configurar la nulidad absoluta del
contrato (Nufo, 2019):

Enrelacion con la causal 32 la jurisprudencia ha establecido de manera reiterada que cuando

los funcionarios eluden los procedimientos de seleccion objetiva y los demaés requisitos y

deberes indicados por la ley, incurren en abuso o desviacion de poder al apartarse de los

fines que se buscan con la contratacion, que no son otros que el interés publico y el
bienestar de la comunidad, circunstancias que a la luz del citado Estatuto Contractual,
configura la causal de nulidad absoluta del contrato. Significa entonces que las

modalidades de seleccion de contratistas no pueden ser utilizadas por la administracion a

su arbitrio, puesto que la ley le impone el deber de respetar los principios de transparencia,

seleccion objetiva, economia, imparcialidad, publicidad y libre concurrencia, como
orientadores de la actividad contractual y de esta manera garantizar que la seleccion se

cumpla en condiciones de igualdad para quienes participen en el proceso, con miras a

garantizar que la oferta escogida sea la mas favorable para los intereses de la entidad.

En este mismo sentido se pronuncio el Consejo de estado mediante la sentencia 37834 de
2018, al igual que en la sentencia 29473 de 2015 donde se estipula que la no observancia del
principio de seleccion objetiva puede encasillarse en el articulo 44 de la ley 80 de 1993
denominado abuso o desviacion de poder o en la causal de nulidad de contrato:

En pretérita oportunidad esta Subseccion expreso lo que a continuacion se 46 transcribe

por ser pertinente en este caso:
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El articulo 44 de la Ley 80 de 1993 dispone que el contrato estatal es absolutamente nulo
por las mismas causas que se prevén en el derecho comun y, en especial entre otros eventos,
cuando se celebre contra expresa prohibicion legal o constitucional o con abuso o
desviacion de poder.

Para que se configure la causal de nulidad prevista en el numeral 2° del articulo 44 de la
Ley 80 de 1993, esto es que el contrato se celebre contra expresa prohibicion legal o
constitucional es menester que haya una violacion al régimen de prohibiciones y que esa
prohibicion sea explicita, razén por la cual no toda transgresion a una prohibicion conduce
a estructurar esta precisa causal aunque por supuesto habré de configurar otra.

En este orden de ideas, si se desacata una prohibicion genérica o una prohibicién implicita
del estatuto contractual, el contrato sera absolutamente nulo por violar el régimen legal
pero la causal no sera la enlistada en el numeral 2° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993
sino una diferente segun el caso. En consecuencia, cuando la ley de contratacion estatal
dispone que en el proceso de seleccion del contratista debe tenerse en cuenta el principio
de transparencia y el deber de seleccidn objetiva, la elusion de estos mandatos comporta
una transgresion al orden legal que conduce a la nulidad absoluta del contrato.

Si lo primero, es decir no se observa el principio de transparencia, se genera una nulidad
absoluta por objeto ilicito porque de acuerdo con el derecho comdn esto es lo que se
configura en todo acto que contraviene al derecho publico; si lo segundo, esto es se
incumple el deber de seleccion objetiva, se produce una nulidad absoluta por celebrarse el

contrato con abuso o desviacion de poder.
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Asi las cosas, si se afirma que se celebré un contrato con vulneracion al principio de
seleccion objetiva del contratista, la elusion de ese deber legal genera la nulidad absoluta
del contrato estatal con fundamento en la causal No. 3° del articulo 44 de la ley 80 de 1993.
Pero adicional a lo anterior, al hablar de abuso o desviacion de poder también deben tenerse
en cuenta las causales de nulidad previstas en el régimen comun, es decir las consagradas
en los articulos 1740 a 1742 del Cddigo Civil, asi como también las de los articulos 899 y
900 del Codigo de Comercio. Segun lo establecen el articulo 1741 del Codigo Civil y el
No. 2° del articulo 899 del Cédigo de Comercio, hay nulidad absoluta en todo contrato que
tenga objeto o causa ilicitos.

Luego, si se entiende que la causa es “el motivo que induce a la celebraciéon del acto o
contrato, que la causa ilicita es aquella contraria a la moral, las buenas costumbres, el orden
publico y en general la prohibida por la ley — art. 1524-."y que la desviacion o abuso de
poder se configura cuando un funcionario publico celebra un contrato con fines diversos a
los previstos en la ley, debe entenderse también que la desviacion o abuso de poder
igualmente se encuadra en la causal de nulidad absoluta del contrato por causa ilicita
prevista en el derecho comun.

En esta sentencia el Consejo de Estado intentd relacionar la seleccion objetiva con el

principio de libre concurrencia, en relacion a la libertad que se debe garantizar para acudir al

proceso de seleccidn, y resaltd que el estudio de precios y costos del contrato también hacen

parte de la correcta aplicacion de este principio (Nufio, 2018):

Asi las cosas, el principio de seleccion objetiva guarda una estrecha relacion con el
principio de libre concurrencia de los interesados, que implica la posibilidad de estos de

acceder e intervenir en el proceso de seleccion y la imposibilidad para la Administracion
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de establecer, sin justificacion legal alguna, mecanismos o previsiones que conduzcan a la

exclusion de potenciales oferentes. Y es que si no se garantiza la libre concurrencia de los

interesados, se vulnera el principio de seleccion objetiva, pues al excluir posibles
proponentes se estaria creando un universo restringido de oferentes en el que perfectamente
puede no estar la mejor oferta.

Jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Esta corporacion mediante sentencia C-400 de 1999 avalo la constitucionalidad
preceptuada en el articulo 29 de la ley 80 de 1993, haciendo especial claridad en el hecho de que
si el principio de seleccidn violaba el principio de igualdad contemplado en el articulo 13 de la
Constitucion Politica, concluyendo:

La Corte encuentra que la seleccion que no tuviera en cuenta tales circunstancias no
resultaria suficientemente garantista del interés general, y podria, incluso, clasificarse de
negligente. Y por otro lado ve también que las circunstancias anotadas, cuando llevan a la
seleccion, no la hacen subjetiva o discriminatoria, y ello por cuanto de conformidad con lo
reiteradamente afirmado por la jurisprudencia constitucional, la igualdad no consiste
necesariamente en dar un trato idéntico a todos los individuos. En efecto, esta Corte en
muchas oportunidades ha hecho ver que un trato desigual estd muchas veces
constitucionalmente legitimado; asi por ejemplo en la Sentencia C-530 de 1993, expuso
los siguientes conceptos, que una vez mas se reiteran:

En el caso de la seleccion de los oferentes para la contratacion administrativa, el trato

diferente consistente en la seleccion de uno o varios y no de todos los licitantes, esta

plenamente justificado por cuanto: a) la situacion de hecho en que se encuentran los

distintos sujetos no es la misma, toda vez que unos presentan mejores garantias de seriedad
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que otros, dados sus antecedentes profesionales. b) El trato diferente persigue un fin, cual

es la consecucion del interés general, y este principio es constitucionalmente valido, lo cual

hace razonable el trato diferente, y c) el trato diferente es racional, dado que resulta
adecuado para la obtencion del fin perseguido, esto es la garantia de la prevalencia del
interés general.

Con la anterior precision jurisprudencial se hace hincapié en la acreditacion de la
idoneidad y la calidad necesaria para la ejecucién de determinado contrato (Nufio, 2018). Lo
anterior fue ratificado por la sentencia C-932 de 2007 que dio su aval de constitucionalidad
respecto a la aparente violacion del derecho de igualdad, aspecto tratado en la sentencia C-400 de
1999.

Sin embargo en esta sentencia confirmd en los términos en que lo habia realizado en
sentencia C-128 de 2003, respecto a que con la seleccion objetiva de contratistas se pretende
asegurar la salvaguarda del interés publico mediante la transparencia y la moralidad en desarrollo
de los procesos contractuales estatales, facilitando la igualdad de oportunidades entre los
oferentes y la seleccion de la propuesta mas favorable y conveniente para los intereses o fines de
la entidad contratante, definiendo que:

Para garantizar la defensa del interés publico con la transparencia y moralidad en la

Contratacion administrativa, la ley impone la seleccién objetiva de los contratistas

privados, con la cual se pretende proteger la igualdad de oportunidades entre los

particulares y la obtencion de la administracion de las condiciones mas ventajosas para el
interés publico. La seleccion del contratista fundada en criterios de favorabilidad para la
administracion busca conciliar, de un lado, el deber de los servidores publicos de actuar de

acuerdo con el interés general, de manera transparente y moral y, de otro, el deber de
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garantizar a los contratistas igualdad de oportunidades para acceder a la administracion

publica.

A través de la sentencia C-300 de 2012 se hizo precision en los criterios generales para la
seleccion objetiva de contratistas, tomando como referencia lo preceptuado por la ley 1150 de
2007 asi.

El articulo 29 de la ley 80 fue derogado por el articulo 32 de la ley 1150, y la materia fue
nuevamente regulada en el articulo 5 ibidem. En esta Gltima disposicion se establecieron
los siguientes criterios generales para la seleccion del contratista: (i) la capacidad juridica,
condiciones de experiencia y capacidad financiera y de organizacién, como requisitos
habilitantes para participar en el respectivo proceso de seleccion; (ii) la favorabilidad de la
oferta desde el punto de vista técnico y 51 econdmico; (iii) el menor precio, en el caso en
lo que la entidad contratante planee adquirir bienes y servicios de caracteristicas uniformes;
y (iv) la experiencia especifica y la composicion del equipo de trabajo, en los procesos
dirigidos a la seleccion de consultores. Dada la importancia para los fines del Estado del
principio de seleccion objetiva del contratista, la Corte ha avalado la constitucionalidad de
la licitacion o concurso publico como procedimiento de seleccion del contratista por
excelencia dirigido a la seleccion objetiva; es mas, la Corte ha reconocido que en tanto la
licitacion es mencionada en el articulo 273 superior, el constituyente le confiri6 categoria
de validez juridica a la institucion.

Este mismo pronunciamiento detallo la importancia en la seleccion objetiva de
contratistas de los principios de igualdad y libre concurrencia asi:

En particular, la Corporacion ha resaltado la importancia de dos de los principios que rigen

este procedimiento: la libre concurrencia y la igualdad entre proponentes. El primero,
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directamente relacionado con el mandato de igualdad de oportunidades contemplado en el
articulo 13 constitucional, con el derecho a la libre competencia reconocido en el articulo
333 ibidem y con los principios de la funcion administrativa, garantiza la posibilidad de
que todos aquellos que rednan los requisitos para celebrar un contrato estatal, puedan
concurrir ante la respectiva entidad a presentar sus ofertas y puedan formularlas sobre bases
idénticas, sin perjuicio de limitaciones razonables que persigan asegurar la adecuada
ejecucion del contrato y el cumplimiento de los cometidos estatales. Desde el punto de
vista de la entidad estatal, este principio asegura pluralidad de competidores, lo que a su
turno redunda en mejores ofertas en beneficio de la eficiencia.

De otra parte a traves de la sentencia C-595 de 2014 determind la obligatoriedad de la
aplicacion del principio de seleccion objetiva de contratistas en las modalidades de asociacion
publico privadas, sefialando que:

Las dos modalidades de APP estan en todo caso sometidas a sistemas de seleccion objetiva
regidos por el principio de libre concurrencia. En el caso de las APP de iniciativa publica,
la ley 1508 autoriza apelar a un sistema de precalificacion — articulo 10- y sujeta la
seleccion de la mejor oferta a los criterios previamente establecidos en los respectivos
pliegos de condiciones o sus equivalentes, en los que se podran incluir aspectos como “(...)
los niveles de servicio y estandares de calidad, el valor presente del ingreso esperado, los
menores aportes estatales 0 mayor aporte al Estado segln sea el caso, contraprestaciones
ofrecidas por el oferente salvo en caso de contraprestaciones reguladas o tarifas a ser
cobradas a los usuarios, entre otros, de acuerdo con la naturaleza del contrato.

De esta forma se puede concluir como lo sugiere Nufio (2018) que:
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Estamos frente a un verdadero principio que como los de publicidad, igualdad,

imparcialidad, legalidad, entre otros, subyace del principio de transparencia, esto por

cuanto, este ultimo como principio rector de todas la entidades publicas, contenido en el

articulo 24 de la Ley 80 de 1993, sin importar la modalidad de seleccion del contratista que

se acoja, estd orientado en la igualdad de oportunidades para los proponentes; en la

publicidad de los procedimientos y actos contractuales; en la garantia y apego a las

modalidades de seleccion y en la escogencia del ofrecimiento mas favorable a la

administracién y a los fines que ella busca (p. 52).

Para contextualizar lo anteriormente expuesto se presenta a continuacion la tabla (1)

donde se recopila toda la jurisprudencia acabada de resefiar.

Tabla 1

Jurisprudencia Sobre el Principio de Seleccidén Objetiva

Corte Constitucional

Consejo de Estado

Corte Suprema de Justicia

El principio de seleccién objetiva
garantiza la supremacia del interés
general

sobre interés personal o subjetivo.
* la seleccion objetiva parte de la
aplicacion de un trato distinto o

desigual

entre los oferentes, quienes,
partiendo de la
exigencia de unos requisitos
generales y
comunes entre ellos, acreditan la
mejor

idoneidad y calidad necesaria para
la

ejecucion de determinado contrato.
e Mediante la aplicaciéon de los

procedimientos  de  seleccion
objetiva, se
garantiza la defensa del interés
publico,

ademas, se protege la igualdad de
oportunidades entre los oferentes y
se

asegura a
escogencia

la administracion la
de

El principio de
seleccion  objetiva se traduce en
la escogencia de la propuesta
mas favorable y conveniente
para los intereses que  busca
satisfacer la  administracion  con
la celebracion del contrato.
. En el estatuto de
contratacion publica, la
seleccion objetiva esta
concebida bajo tres puntos de
vista; como principio, como
deber legal y como
procedimiento.

. La seleccion objetiva
se fundamenta en los principios
de transparencia, igualdad,
economia, eficiencia, eficacia,
libre concurrencia,
imparcialidad y moralidad.
. La seleccion objetiva
es uno de los principios mas
importantes de la  contratacion
publica, ya que en este se
concreta la aplicacibn de otros
principios generales.

Es imperativa de los principios
generales de la contratacion publica
en

todos los procedimientos, contextos
y

situaciones que involucra el ejercicio
de

la actividad contractual publica, por
el

solo hecho de tratarse de recursos
publicos, sin importar su régimen
contractual de la entidad publica
contratante.

e Cuando se celebran contratos
estatales con el desconocimiento de
los

principios  Constitucionales vy
Legales que
orientan la contratacion publica

seleccion objetiva- se configura el
delito
tipificado en el articulo 410 del

Cadigo
Penal Colombiano, denominado
“Contrato sin cumplimiento de
requisitos
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la propuesta mas favorables y
ventajosa

para sus intereses.
* En la aplicacion del principio de
seleccion objetiva se manifiestan
otros

principios tales como la libre
concurrencia,

igualdad, moralidad e
imparcialidad.

* Dentro de la seleccion objetiva, el
principio de igualdad se concreta
bajo los
siguientes supuestos: i) igualdad de
condiciones para los oferentes, ii)
igualdad

de oportunidades para participar en
los

procesos, iii) los pliegos deben estar

diseflados para garantizar la
igualdad entre
oferentes, iv) evaluacién entre
iguales y la

escogencia del mejor candidato o
proponente y V) la adopcién de

medidas de
discriminacion positiva en
beneficio de

grupos sociales tradicionalmente
discriminados

. En virtud del principio
de seleccion objetiva, las reglas
del proceso no pueden dar lugar
a confusién, duda 0
incertidumbre  sobre  las  reglas,
condiciones y exigencias
sefialadas en el pliego de
condiciones para la  evaluacion
de las ofertas, el desarrollo del
proceso y la  ejecucién del
contrato

79

legales”, siempre y cuando, la
actuacion
del agente se encuadre dentro de la

descripcién tipica establecida en la
legislacién penal

Nota: Adaptado de Nufio (2018). Las modalidades de seleccién en el Estatuto de Contratacion de la Administracion

Puablica como mecanismos de seleccién objetiva de contratistas. Tesis de Maestria. Pontificia Universidad Javeriana.

Bogota-Colombia. https://repository.javeriana.edu.co/handle/10554/42415
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Capitulo 111
Metodologia Propuesta

Meétodo de Investigacién

La investigacion se desarroll6 bajo el método analitico, de tipo descriptiva y un enfoque
cualitativo, a través de los cuales se abordaron los diferentes topicos a analizar tendientes a
cumplir con los objetivos propuestos para el presente estudio. El area que se trat6 es Derecho
publico y la subarea Derecho administrativo, la investigacion desarrollada es de tipo juridica o
bésica, esto es, la misma se concreta y concentra en la norma juridica; adicional por tratarse de
una investigacion juridica basica no aplicaria un campo de delimitacién, claro que con el
objetivo de fijar limitantes que la hagan congruente, la investigacion se circunscribe
exclusivamente al Derecho publico como disciplina juridica que hace parte del ordenamiento
juridico el cual regula las relaciones entre las personas o entidades privadas con los 6érganos que
ostentan el poder publico cuando éstos ultimos actuan en ejercicio de sus legitimas potestades

publicas.

Técnica de Investigacion:

La revisién documental se utiliz6 para realizar la recoleccion de la Informacion en bases
de datos como Dialnet, Scielo, ebooks, elibro, Scopus, entre otras. Igualmente se recurrira a
repositorios universitarios para acceder a investigaciones previas sobre el tema de estudio
propuesto. Sera de gran interés revisar la Constitucion y la ley, Jurisprudencia de la Corte
Constitucional, Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, asi como estudios e
investigaciones realizadas acerca del tema de investigacion. Se recurrira a fuentes oficiales de

entidades publicas para obtener datos y estadisticas que soporten el trabajo planteado.
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Instrumento de Recoleccion de Informacion

El instrumento utilizado para la revision documental fue la ficha documental la cual
compil6 toda la identificacion de la fuente de informacion utilizada en la investigacion.

Se realizo revision documental, debido analisis de la informacion recaudada, clasificacion
de la informacién relevante y de interés para cumplir con los objetivos de la investigacion, para
finalizar con las conclusiones y recomendaciones de esta.

La informacidn recaudada se sometid a procesos de extraccion, anélisis y sintesis, de
manera que se facilitara la estructuracion de datos relevantes para desarrollar el tema y problema
de investigacion, logrando cumplir con los objetivos propuestos en el presente documento.
Anélisis e Interpretacion de Resultados

La informacién recaudada se sometid a procesos de andlisis, tabulacion y sintesis, de
manera que se facilite la estructuracion de datos relevantes para desarrollar el tema y problema
de investigacion, logrando cumplir con los objetivos propuestos en el presente documento. Esta
informacion documental se supeditd a un proceso depurativo, cuya finalidad primordial es la
generacion de resultados confiables, por ello la importancia de la utilizacion de criterios
enmarcados en la objetividad y neutralidad, teniendo en cuenta un alto valor epistemolégico y
una estrecha relacion con las variables del tema objeto de estudio.

Andlisis y Discusion de Resultados
La Contratacién Directa como Obstaculo de la Seleccién Objetiva de Proponentes

Durante la investigacion se ha hecho énfasis en la importancia del respeto y la aplicacion

eficiente del principio de seleccion objetiva en los procesos contractuales de las entidad publicas

en Colombia, razdn por la cual resulta necesario puntualizar en las principales dificultades que se
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identifican al momento de la materializacion del principio de seleccion objetiva cuando se procede

con la escogencia de los proponentes (Nieves, 2017).

De acuerdo a un estudio del Banco Mundial y la Vicepresidencia de la Republica

compilado por PNUD (2011) los principales problemas que se evidencian para que se adelanten

procesos eficientes y transparentes de contratacion publica por parte de las entidades del Estado

son:

Las fases preparatorias del proceso contractual y post-proceso, desde la evaluacion de
necesidades (planeacion) hasta la ejecucion del contrato, lo cual se refleja en practicas
como la adquisicion de bienes o servicios innecesarios, o afecta a ambos principios
cuando se hace la adquisicion a precios que no corresponden a los precios de mercado.
Las excepciones a la denominada regla general, esto es, la licitacion pubica y la subaste
son figuras que revisten los elementos para asegurar el cumplimiento cabal de la
seleccion objetiva, sin embargo los procesos excepcionales como la contratacion
directa pueden presentar mayores riesgos de actos de corrupcién siendo objeto de una
rigurosa legislacion a pesar de ser una de las modalidades a las que mas recurren las
entidades publicas para contratar.

Los contratistas pueden en la etapa postproceso llevar a cabo cambios a los términos
contractuales a pesar de no existir suficiente justificacion, esto con el fin de alcanzar
un ajuste del presupuesto hasta del 50% del valor original del contrato, enfatizando en
el hecho de que las renegociaciones y adiciones a los contratos no estan sujetas a las
mismas exigencias de publicidad (transparencia) y competencia (seleccion objetiva)

que los contratos iniciales (Nieves, 2017).
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e En los procesos licitatorios se presente con relativa frecuencia la existencia de
monopolios de contratistas, fundamentado en la teoria de ser los Unicos capaces de
ofertar cierto tipo de productos o servicios al Estado, lo cual los pone en una posicion
dominante o de ventaja respecto a otros posibles oferentes.

En concordancia con lo anteriormente expuesto se puede afirmar que los riesgos a los que
se ve avocada la contratacion publica nacen desde la misma etapa precontractual, en especial
dependiendo de la modalidad de seleccion escogida y la indebida planeacion de la ejecucion del
contrato mismo, hasta la fase postcontractual donde se permiten maniobras que rayan en lo
fraudulento y doloso.

Es preciso advertir que en la ley 80 de 1993 y la ley 1150 de 2007 la licitacion publica se
erige como el proceso de seleccion idoneo mediante el cual se materializa el principio de
seleccidn objetiva y al cual deben acudir las entidades del Estado para salvaguardar los
principios de la funcion administrativa (Art.209 C. N.), las cifras demuestran que en la realidad
se acude con mayor frecuencia a las modalidades excepcionales como la contratacion directa, lo
que ha venido causando dudas acerca de los procesos de adjudicacién que llevan a cabo en las
entidades estatales. Ahora, si recordamos la exposicion de motivos para presentar la ley 80 de
1993 en relacion con la contratacion directa tenemos en su momento que:

Es significativo el hecho de que un total de 1380 contratos de obra publica celebrados por

la Administracion Central, 880 se llevaron a cabo a través de la modalidad de contratacion

directa, tal como lo ha puesto de presente la Contraloria General de la Republica en un
documento elaborado en marzo de 1989...1a moralidad y la pulcritud administrativas

buscadas con la expedicidn de los estatutos, tampoco pudo conseguirse.
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A pesar de los esfuerzos del legislativo por poner orden a las figuras excepcionales de
contratacion publica, se observa con preocupacion como éstas, y especificamente la contratacion
directa denota la mayor participacion en la contratacion de las entidades del estado para el afio
2015 como puede verse en la tabla 1:

Tabla 2.

Indicadores Sistema de Compras Publicas 2015

Indicadores Sistema de Compras Publicas 2015
Tipo de Proceso Cuantia a Contratar Cuantia Definitiva N*de
Contratada Procesos

Asociacion Pablico Privada $12.644.169.193.475 $16.567.582.184.612 29
Concurso de Méritos Abierto $ 3.765.389.748.250 $1.792.781.769.031 4.049
Concurso de Méritos con Lista Corta $1.201.366.982 $1.329.568.689 26
Contratacion Directa (Ley 1150 de 2007) $67.985.278.150.969 $42.366.781.661.529 491.388
Contratacion Minima Cuantia $ 1.952.097.498.056 $ 1.868.368.665.595 114.209
Licitacion Pudblica $19.770.179.172.917 $14.651.154.655.335 6.320
Régimen Especial $40.637.824.637.802 $34.329.365.719.743 251.130
Seleccién Abreviada de Menor Cuantia -

$ 5.964.290.404.956 $ 3.295.990.057.661 12.554
(Ley 1150 de 2007) = 2 IBAE) 2 2
Seleccion Abreviada del literal h del numeral

$1.101.644.585.113 $535.892.885.685 103
2 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 § ER 3535 7o °
Seleccién Abreviada servicios de Salud $401.226.023.503 $181.510.872.794 395
Subasta $ 6.045.550.855.687 $ 2.236.962.860.714 6.041

Nota: Tomado de Nieves (2017). El principio de seleccion objetiva en la licitacion pablica: Analisis desde la
etapa precontractual.

Las cifras son elocuentes y demuestran como las entidades del Estado han venido con los
afios utilizando la contratacion directa para evadir los controles y exigencias de modalidades que
podrian concretar con mas certeza el principio de seleccion objetiva, como es el caso de la
licitacion publica, lo que de paso conlleva al incumplimiento de otros principios rectores de la
contratacion estatal como la publicidad y la transparencia. De acuerdo a lo anterior el Gobierno
Nacional expidio el decreto 092 de 2017 mediante el cual se hace la reglamentacion con
entidades privadas sin &nimo de lucro, en un intento por cerrar las posibilidades de la

contratacion a dedo, en el entendido de que a partir de la fecha es necesario iniciar un proceso
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competitivo de seleccion cuando existe mas de una entidad sin animo de lucro de reconocida
idoneidad” para contratar (Nieves, 2017).
El Principio de la Seleccion Objetiva en la Licitacion Publica

Como se ha venido informando, la Constitucién Politica consagra en su articulo 209 lo
referente a los principios de la funcion administrativa que se encuentran extremadamente
relacionados con las leyes 80 de 1993, 1150 de 2007 y 1474 de 2007:

ARTICULO 209. La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se

desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,

celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacién y la
desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado

cumplimiento de los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus 6rdenes,
tendrd un control interno que se ejercera en los términos que sefiale la ley (...)”

(Constitucion Politica de Colombia).

La administracién publica no posee la capacidad de ser autbnoma para contratar puesto que
dado el caracter del interés publico que se espera colmar, se debe considerar el acatamiento de la
adjudicacion directa y de los principios rectores de la contratacion publica, por ejemplo dar
cumplimiento al principio de seleccion objetiva y transparencia contemplados en el articulo 209
de la carta politica. En concordancia con lo anterior, el acto de adjudicacion en la audiencia publica
del proceso licitatorio estipulado en el articulo 24 de la ley 80 de 1993 y el articulo 2 de la ley
1150 de 2007, constituye en estricto sentido la materializacion del principio de seleccion objetiva
(Nieves, 2017).

Recordemos que la Corte Constitucional se ha pronunciado al respecto afirmando que:
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“(...) La igualdad de oportunidades junto con la libre concurrencia, entonces, son dos

elementos medulares de los procesos de seleccion objetiva. La contratacion directa, a pesar

de los controles que sobre la misma pueda ejercer el Estado, enturbia de manera latente los
principios

invocados. Si bien no se puede dudar a priori de la capacidad para garantizar la prestacion

de un servicio cuando éste haya sido concedido directamente, por fuera de los mecanismos

de participacion abierta (...)

(...) Desde el punto de vista constitucional, el articulo 209 Superior establece que la

funcion administrativa esta “al servicio de los intereses generales,” los cuales a su vez, se

desarrollan “con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad.” A la luz de esta disposicién, en aras de garantizar
el interés

general, es posible justificar tanto una medida excepcional como la contratacion directa,

como el empleo del mecanismo de seleccion objetiva con el fin de reducir al maximo las

practicas que tiendan a menguar la igualdad de oportunidades y la libre competencia, o la

concentracion de los medios y las practicas monopolisticas (...)” (2010).

De acuerdo a lo anterior, se puede advertir que debido a la creciente utilizacion por parte
de la administracion pablica de los criterios excepcionales con el fin de evadir la préctica de la
licitacion publica para cumplir con la mision institucional ha dado pie a que se desvirtué la
concepcidn de los principios rectores de la contratacion estatal, y mas especificamente el de
seleccion objetiva.

A pesar de lo contemplado en normas como el decreto 1082 de 2015 (que compila el

decreto 1510 de 2013), a traves del cual se formulan nuevos requisitos relacionados con la
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planeacion, libe concurrencia y seleccion objetiva en el desarrollo de los procesos de
contratacion publica, como por ejemplo el debido analisis del sector que deben contener lo
estudios previos, lo incuestionable es el hecho de que las entidades publicas recurren cada vez
maés a la figura de la contratacion directa como principal modalidad para contratar.

Vale la pena recordar que las entidades del Estado estan obligadas a adoptar pliegos de
condiciones tipo o estdndar para contratos de interventoria, consultoria de disefios, contratos de
obra publica y contratos de consultoria en ingenieria para obras, contemplados en la ley 1882 de
2018 por la cual se ordenan, modifican y dictan disposiciones orientadas a fortalecer la
contratacion publica en Colombia, lo cual resulta en una elaboracion més eficiente y eficaz de los
estudios previos, por lo que se permite mayor objetividad en el proceso de seleccion.

Los documentos tipo han sido desarrollados con un alto grado especificidad y tecnicismo,
con el fin de eliminar las interpretaciones ambiguas de conceptos y criterios esenciales para los
procesos de licitacién, con lo cual su uso puede potencializar el cumplimiento del principio de
eficiencia en la contratacion publica de nuestro pais (Nieves, 2017).

Ahora, si hablamos de la audiencia de adjudicacion en los proceso de licitacion publica se
afirma de acuerdo al articulo 273 de la Constitucion lo siguiente:

(...) Articulo 273. A solicitud de cualquiera de los proponentes, el Contralor General de
la Republica y demas autoridades de control fiscal competentes, ordenaran que el acto de
adjudicacién de una licitacién tenga lugar en audiencia pablica. Los casos en que se aplique
el mecanismo de audiencia publica, la manera como se efectuara la evaluacion de las

propuestas y las condiciones bajo las cuales se realizara aquella, seran sefialados por la ley

(..).
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En concordancia con lo anterior, la Corte Constitucional, ha sostenido en sentencia C-380 de 2008,
lo siguiente:

(...) El articulo 273 de la Constitucion Politica establece un mecanismo encaminado a

garantizar la transparencia de las decisiones oficiales en lo que se refiere a la adjudicacion

de los contratos publicos, y para ello, en el primer inciso se establece la posibilidad de
que el Contralor General u otra autoridad de control fiscal ordenen que el acto de
adjudicacién de un contrato sometido a licitacion publica se realice dentro de una audiencia
publica convocada para el efecto, decision que la referida autoridad debera tomar siempre
que medie solicitud en tal sentido presentada por uno cualquiera de quienes participan
como proponentes en el proceso de seleccidn de que se trate; en tanto, en el segundo inciso
defiere a la ley la regulacion de varios importantes aspectos relativos a la celebracion de
estas audiencias, particularmente la manera como se realizard la evaluacion de las
propuestas, las condiciones bajo las cuales se realizara la audiencia y los casos en que se
aplique el mecanismo de audiencia publica (...).

Asi las cosas, la intencion principal del legislador fue dotar al proceso licitatorio de
elementos relacionados con la publicidad y la transparencia, coherentes con el ejercicio de la
seleccion objetiva para legitimar el proceso de adjudicacion y otorgar confianza a la ciudadania
en la gestion de la administracion pablica.

La Seleccion del Proponente en los Procesos de Licitacion Publica

Tomando en consideracion a Nieves (2017) la licitacion publica es “un procedimiento de
formacion del contrato, que tiene por objeto la seleccion del sujeto que ofrece las condiciones
mas ventajosas para los fines de interés publico, que se persiguen con la contratacion estatal” (p.

18)



MATERIALIZACION LICITACION PUBLICA EN COLOMBIA 89

El Consejo de Estado ha promulgado en relacién a la licitacion puablica lo siguiente:
“(...) Son elementos fundamentales del proceso licitatorio: la libre concurrencia, la
igualdad de los oferentes y la sujecion estricta al pliego de condiciones. La libre
concurrencia permite el acceso al proceso licitatorio de todas las personas o sujetos de
derecho interesados en contratar con el Estado, mediante la adecuada publicidad de los
actos previos o del llamado a licitar.

Es un principio relativo, no absoluto o irrestricto, porque el interés publico impone
limitaciones de concurrencia relativas, entre otras, a la naturaleza del contrato y a la
capacidad e idoneidad del oferente.

La igualdad de los licitadores, presupuesto fundamental que garantiza la seleccion objetiva

y desarrolla el principio de transparencia que orienta la contratacion estatal, se traduce en
la identidad de oportunidades dispuesta para los sujetos interesados en contratar con la
Administracion.

Y la sujecion estricta al pliego de condiciones es un principio fundamental del proceso
licitatorio, que desarrolla la objetividad connatural a este procedimiento, en consideracion
a que el pliego es fuente principal de los derechos y obligaciones de la administracion y de
los proponentes (...) (2001).

Es preciso aqui resefiar los pasos que de acuerdo al articulo 2 de la ley 1150 de 2007 y el decreto
1082 de 2015 debe realizar la administracion publica en virtud del proceso de licitacion
(Nieves, 2017):

e Aviso de Convocatoria
e Publicacién del Borrador de Pliego de
e Condiciones y Estudios Previos

e Publicacién de Pliego de Condiciones y
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e Estudios Previos Definitivos

e Apertura del Proceso

e Audiencia de Aclaracion y Asignacion de
e Riesgos

e Recepcion de Ofertas

e Publicacion Informe de Evaluacion

e Audiencia Publica de Adjudicacion

e Suscripcién del Contrato

Un aporte fundamental de la ley 1150 de 2007 lo representé fue la tarea de tipificacion y
asignacion de riesgos en desarrollo de las decisiones de politica publica referentes a riesgos en la
contratacion estatal contenidos en el CONPES 3714 de 2011:

Ley 1150 de 2007 (...) Art.4°: Los pliegos de condiciones o sus equivalentes deberan

incluir la estimacidn, tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles involucrados en

la contratacion. En las licitaciones publicas, los pliegos de condiciones de las entidades
estatales deberan sefialar el momento en el que, con anterioridad a la presentacion de las
ofertas, los oferentes y la entidad revisaran la asignacion de riesgos con el fin de establecer
su distribucion definitiva (...).

Acudiendo a Safar (2011) “la licitacion pablica se constituye en un procedimiento de
seleccidn de contratistas ineficiente tanto por el hecho de su aplicacion verdaderamente residual
como por el hecho de no contar con una metodologia especifica y determinada”. Resulta
determinante afirmar que a pesar de que la licitacion publica ha sido normatizada para su
aplicacién en las diferentes modalidades de seleccidn, ella ha sido reemplazada por criterios de
seleccién y adjudicacion en los que predomina el factor precio, sacrificando el concepto de
calidad que deben tener los bienes o servicios contratados por el Estado, lo ayuda a afirmar de

acuerdo a Nieves (2017) que “los procesos de seleccion de menor cuantia se han constituido en
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la regla general y se han sustituido los criterios de calidad propios para la licitacion publica por
los criterios propios de menor precio establecidos para las deméas modalidades de seleccion” (p.
19).

La Evaluacion de las Propuestas en los Procesos Licitatorios, Colusion y los Controles de la
Administracion para una Gestion Contractual Transparente

El procedimiento de la evaluacion de las propuestas en desarrollo del proceso contractual
representa una de las mayores dificultades en cuanto a compras del Estado se refiere, debido
entre otras cosas, a la deficiente planeacion desde la misma determinacion de la necesidad y el
consecuente disefio de los estudios previos se realiza, lo que hace muy complicado dar
cumplimiento al principio de seleccion objetiva.

Tomando en cuenta el informe de la Organizacion para Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico (OCDE, 2014) es factible identificar las malas practicas relacionadas con la colusion
que se evidencian en la evaluacion de propuestas, entre las cuales se destacan:

e Ofertas de Resguardo: hace alusién al hecho de dos 0 mas proponentes acuerdan

presentar ofertas y se configura alguno de los siguientes elementos:

Un competidor acepta presentar una oferta mas alta que la del ganador designado.

Un competidor presenta una oferta que contiene términos especiales que se sabe son
inaceptables para el comprador.

e Supresion de Ofertas: esta practica consiste en acuerdos entre competidores en los

gue una 0 mas comparniias aceptan abstenerse o retirar una oferta presentada con

anterioridad, de manera que se adjudique al ganador designado.
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e Rotacion de Ofertas: esta actuacion irregular consiste en que los proponentes
acuerdan tomar turnos para ganar la adjudicacion del contrato, quién sea el oferente
con el precio mas bajo, ganara entre quienes realizaron el acuerdo.

e Asignacion del Mercado: el estudio afirma que cosiste en que los competidores
se reparten el mercado o ciertas zonas geogréaficas y acuerdan asignarse ciertos clientes,
a cambio el competidor en cuestion no presentara ofertas competitivas para un grupo
designado de clientes que la corresponde a la otra empresa segun el acuerdo.

e Sleeping Partners: se refiere explicitamente al hecho de que en una asociacion de
proponentes, una de las partes entra en el negocio sin jugar un rol activo en la ejecucion
del contrato. Es comdn en las uniones temporales y consorcios, uno de los socios
“presta” la experiencia, capacidad financiera u organizacidn, solo para obtener la
adjudicacién del contrato (OCDE, 2014).

e Low Balling: El proponente realiza ofertas econdmicas agresivas, con debilidades en
cuanto a su viabilidad financiera a largo plazo, debido a una propuesta de precios
dudosamente bajos, que elevan considerablemente la posibilidad de posteriores
redefiniciones en sede administrativa del equilibrio econdmico del contrato (OCDE,
2014).

De esta forma de identifica las diversas manera en que la colusion hace su presencia en el
proceso contractual, lo que ha dado pie para que se adopten de parte de las entidades contratantes
“compromisos anti-colusion en los pliegos de condiciones o la verificacion financiera y técnica
de las propuestas de acuerdo a criterios de media geométrica previamente establecidos, mejora la
libre concurrencia de los proponentes y el panorama para su correcta seleccion, sin afectar la

competencia” (Nieves, 2017, p. 20).
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Es indudable que la deficiente e indebida elaboracién de los estudios previos ha sido el
factor determinante para que los procedimientos de evaluacion de propuestas no considere por
ejemplo criterios técnicos y financieros que sustenten la verdadera finalidad de la contratacion,
desvirtuando de plano el objetico primordial de la satisfaccion de las necesidades.

Finalmente es deber de la administracion respetar y hacer respetar los presupuestos
estimados en la planeacion contractual, adicional a determinar unos criterios claros y ponderados
en el procedimiento de evaluacion y calificacion de la propuesta, y separar responsabilidades del
funcionario que estructura y evalGa el proceso, lo que ayudaria a bajar la percepcién negativa que
se tiene acerca del proceso de adjudicacion.

La Audiencia de Asignacion de Riesgos en los Procesos de Licitacion Pablica: un Sistema
Ineficiente

El articulo 4 de la ley 1150 de 2007 contempld la creacion de una etapa dentro del
proceso de licitacion publica que le facilitara a la entidad contratante estimar, tipificar y asignar
los riesgos previsibles en la contratacion, considerando lo estipulado en la directriz de politica
publica previstos por el CONPES 3714 de 2011 asi:

Los pliegos de condiciones o sus equivalentes deberan incluir la estimacidn, tipificacion

y asignacion de los riesgos previsibles involucrados en la contratacion.

En las licitaciones publicas, los pliegos de condiciones de las entidades estatales deberan

sefialar el momento en el que, con anterioridad a la presentacion de las ofertas, los oferentes

y la entidad revisaran la asignacion de riesgos con el fin de establecer su distribucion

definitiva (...).

El documento CONPES 3714 de 2011 determina los riesgos en materia contractual asi

como se observa en la figura 1, de forma que la entidad estatal tiene la oportunidad de fijar claras
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posturas sobre su responsabilidad en los riesgos que sobrevengan de la actividad contractual
(Nieves, 2017), sin embargo carece de eficacia alguna al momento de determinar la
responsabilidad, pues las entidades no dedican su esfuerzo a construir una politica de prevencion
del dafio contractual (ausencia de matriz clara y precisa de asignacion de riesgos), entonces sélo
se relegaria a conformar una etapa més del proceso (Nieves, 2017).

Figura 1.
Clasificacién de Riesgos Contractuales CONPES 3714 de 2011

Riegos
Previsibles
Riesgos
generados Riegos
por Malas Imprevisibles
Practicas Riegos
Contractuales
Riesgos
Obligaciones (;ubiertos
Contingentes Régimen de
Garantias

Nota: Tomado de Nieves (2017). El principio de seleccién objetiva en la licitacion publica: Analisis desde la etapa
precontractual.
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La Revocatoria del Acto de Adjudicacion: Entre el Formalismo y el Deber de Probar

Una de las circunstancias que ha representado mayor dificultad en virtud de la figura de
la licitacion publica es la revocatoria del acto de adjudicacion , lo que ha traido consigo diversos
cuestionamientos acerca de su aplicabilidad como resultado ya sea de la excesiva burocracia de
la entidad contratante o por las practicas dolosas que realizan los proponentes para defraudar al
Estado.

La ley 1150 de 2007 en su articulo 9 afirma que dicho acto de adjudicacién es irrevocable
de manera inicial:

Articulo 9°. De la adjudicacion. En el evento previsto en el articulo 273 de la Constitucion

Politica y en general en los procesos de licitacion publica, la adjudicacién se hara de forma

obligatoria en audiencia publica, mediante resolucion motivada, que se entendera

notificada al proponente favorecido en dicha audiencia.

Durante la misma audiencia, y previamente a la adopcion de la decision definitiva de

adjudicacion, los interesados podran pronunciarse sobre la respuesta dada por la entidad

contratante a las observaciones presentadas respecto de los informes de evaluacion.

El acto de adjudicacion es irrevocable y obliga a la entidad y al adjudicatario. No obstante,

lo anterior, si dentro del plazo comprendido entre la adjudicacion del contrato y la

suscripcion del mismo, sobreviene una inhabilidad o incompatibilidad o si se demuestra

que el acto se obtuvo por medios ilegales, este podra ser revocado, caso en el cual, la

entidad podra aplicar lo previsto en el inciso final del numeral 12 del articulo 30 de la Ley

80 de 1993.

Sin perjuicio de las potestades a que se refiere el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, en

aquellos casos en que la entidad declare la caducidad del contrato y se encuentre pendiente
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de ejecucion un porcentaje igual o superior al cincuenta por ciento (50%) del mismo, con

excepcion de los contratos de concesion, se podra contratar al proponente calificado en el

segundo lugar en el proceso de seleccion respectivo, previa revision de las condiciones a

que haya lugar (...).

Asi las cosas, a pesar de que el legislativo es claro en sefialar el caracter irrevocable del
acto de adjudicacién, en la practica se abre la posibilidad de que la entidad contratante revoque
dicho acto solo en la eventualidad de que “el acto se obtenga por medios ilegales” o “sobrevenga
una inhabilidad o incompatibilidad” para que se pueda ejecutar acorde a los principios de
transparencia y seleccion objetiva el contrato adjudicado (Nieves, 2017).

En este orden de ideas, es factible y positivo que la entidad contratante pueda decretar la
revocatoria del acto de adjudicacion si se han utilizado medios ilegales para lograrla, sin embargo
queda en cabeza de la misma entidad toda la responsabilidad del recaudo de la carga probatoria,
de manera que se hace necesario verificar y constatar que efectivamente el acto de adjudicacion
del proceso licitatorio nacié por medios abiertamente ilegales y, en consecuencia contrarios a la
Constitucion (Nieves, 2017). Aqui surge un cuestionamiento, y es el hecho de que en efecto no
existe claramente definido un procedimiento para demostrar esa presunta “ilegalidad” del acto
de adjudicacién, lo que podria desembocar en presuntas acciones arbitrarias que pongan en
riesgo los intereses del proponente afectando el principio de confianza legitima.

Otro aspecto que merece especial mencion es el referente a que como lo resefia Nieves
(2017) “el tiempo definido entre la adjudicacion del contrato y la suscripcion del mismo, en la
practica es un tiempo relativamente corto y que en caso de que existan medios “ilegales” para la
adopcion del acto de adjudicacion y la Administracion no logre detectarlos en el momento preciso,

se convertiria per se en un asunto de responsabilidad contractual y el mecanismo judicial para
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atacarlo seria distinto” (p. 22).

Ahora bien, la ley 1150 de 2007 contempla las causales de revocatoria, las cuales
merecen interpretacion en consideracion del articulo 93 de la ley 1437 de 2011 asi:

Articulo 93. Causales de revocacion. Los actos administrativos deberan ser revocados

por las mismas autoridades que los hayan expedido o por sus inmediatos superiores
jerarquicos o funcionales, de oficio o a solicitud de parte, en cualquiera de los siguientes casos:

1. Cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucion Politica o a la ley.

2. Cuando no estén conformes con el interés pablico o social, o atenten contra él.

3. Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona.

A manera de conclusion, la revocatoria de la acto de adjudicacion ha merecido muchos
cuestionamientos entre otras cosas, por el desconocimiento que tienen las entidades contratantes
considerando el excesivo formalismo y carencia de herramientas para combatir los presuntos

actos de ilegalidad que justifiquen una revocatoria.
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Conclusiones

En cierto sentido la mejor manera para el desarrollo de la gestion indirecta de la
administracién publica respecto de la prestacion del interés general y la atencidn de las
necesidades colectivas por parte del Estado recae en la contratacion estatal y en el tipo de
contratos que se suscriben para tal efecto. Asi y de forma consecuente, la correspondiente
celebracion y ejecucion de los contratos estatales deben asegurar la prestacion del interés general
y el estricto cumplimiento de los principios rectores de la gestion publica, dando observancia de
los rituales y el debido proceso administrativo que ello demanda.

Asi las cosas, el principio de seleccidn objetiva debe ser asimilado como “el conjunto de
reglas que define la forma en la que el Estado seleccionar al colaborador que estara llamado a
la ejecucion en su nombre de los fines estatales, eliminado toda forma posible de criterios o
elementos subjetivos que rompan con la regla de buscar la oferta mas favorable y transparente”
(Amaya, 2019, p. 53); y es éste precisamente el fin de la contratacion estatal regulado por las
leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007.

La seleccion objetiva en su concepcién conceptual y tratamiento juridico presenta una
dicotomia ya que tanto la doctrina como la jurisprudencia la tratan de acuerdo a las
circunstancias donde se desarrolle, esto es, segun la norma se debe observar como una regla, lo
que de tajo no permite el tratamiento de principio; sin embargo también establece parametros de
regulacion que no son discrecionales, sino de obligatorio cumplimiento dando lo nocién de
principio.

En concordancia con lo anterior, es factible afirmar que la seleccion objetiva se convierte

en un deber para la administracion publica ya que como lo dice Miranda (2016) es “una regla
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irrestricta de obligatorio cumplimiento, que no admite ponderacion alguna, bajo ningin caso
particular, que se cumple o no se cumple y que en esa medida, otra regla que disponga criterios
distintos debe desaparecer” (p. 81).

Tomando en consideracion de que para la jurisprudencia la seleccion objetiva es deber y
un principio orientador, el carécter de deber le proporciona la connotacion de norma juridica en
el entendido de la obligacion que tienen las entidades del Estado de respetarla y cumplirla al
momento de suscribir contratos estatales. Para el caso de los procesos de seleccién de licitacion y
de contratacion directa, donde se pretende la escogencia de la oferta mas ventajosa para los
intereses colectivos perseguidos en la contratacion estatal, se convierte en una obligacion la
observancia y acatamiento de los principios de transparencia, economia y seleccion objetiva,
entre otros.

Es preciso hacer énfasis en los principales problemas que se evidencian en la aplicacion
de la legislacién vigente en materia de licitacion pablica y el principio de seleccion objetiva,
resumiéndolos de la siguiente forma:

e Ciertas practicas corruptas como por ejemplo la colusién, entre otras, desvirtian
completamente la observancia de la seleccion objetiva en los procesos licitatorios,
poniendo en grave riesgo la imparcialidad, transparencia y libre concurrencia de
proponentes que deben rodear estos procesos de seleccion.

e La figurade la licitacion publica representa la forma ideal de aplicar principios como
la publicidad y la transparencia, en concurso con el de seleccion objetiva otorgando
asi legitimidad a sus decisiones y confianza al ciudadano para participar en éstos.

e La etapa de evaluacion de riesgos en el proceso licitatorio contemplado en la ley 1150

de 2007 contiene la audiencia de estimacidn, tipificacién y asignacion de riesgos, Si
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bien configuran un gran paso en cuanto a su verificacion por las partes dentro del
procedimiento de licitacion publica, resulta ser obsoleto si no se realiza una revision
sustancial sobre la asignacion de los riesgos (ponderaciones).

e Larevocatoria del acto de adjudicacién en el proceso licitatorio debe responder a
situaciones excepcionales en su uso para respetar los principios inherentes a la
contratacion estatal, de manera que se puedan corregir los errores en el proceso
contractual originados por conductas dolosas del proponente, y por ningin motivo
apelar a la revocatoria para vulnerar aquellos.

e Expuesto lo anterior, se evidencia de manera clara como la legislacion vigente en
materia de contratacion estatal, y en especial la que hace alusién a la licitacion
publica como mecanismo de seleccidn, tiene debilidades que originan practicas
administrativas que desvirtian la observancia y respeto en la aplicacion del principio
de seleccidn objetiva en la licitacién publica, que como ya se menciond estan
representadas por ejemplo en el interés indebido en la contratacion, la colusion, la
deficiente planeacion del proceso licitatorio, incumplimiento en la aplicacion de los
pliegos tipo, carencia de un mecanismo de gestion del riesgo en la contratacion,
escaso lapso entre la adjudicacion y la suscripcion del contrato, entre otras, que hacen
necesario la intervencion inmediata del Estado y el legislativo para dotar de la mayor
credibilidad y transparencia posible la seleccién objetiva de proponentes en especial

en la modalidad de licitacion publica.
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Recomendaciones
Como resultado de la investigacion realizada se presentan como recomendaciones para

propiciar la debida observancia del principio de seleccion objetiva en el marco del proceso
licitatorio las siguientes:

e Unificar una parte sustancial de la normatividad existente, disefiar e implementar

una politica de gobierno en materia de contratacion estatal, debidamente planificada y

estructurada que facilite la expedicion de un estatuto Unico de contratacion de la

administracion, que verdaderamente represente el principio de universalidad que

pretendia el constituyente al legislarse en el tema, de forma que acabe con la

reglamentacion compiladora y unificadora recurrente que plantea el ejecutivo en cada

iniciativa de reforma.

e Envirtud de la naturaleza, alcance y contenidos del principio de la debida planeacion
contractual como problema publico en la contratacion del Estado, y méas
especificamente en la licitacion publica, se sugiere la promulgacion de una politica
publica de la planeacién de la contratacion estatal que intente terminar con los vicios
que aquejan al proceso licitatorio y coadyuve en la lucha frontal contra practicas
corruptas en las entidades del Estado, otorgandole el correspondiente reconocimiento
normativo para su correcta ejecucion.

e Instaurar por mandato legal que les otorgue fuerza vinculante en las entidades del
Estado el deber de adoptar pliegos de condiciones tipo o estandar para contratos de
interventoria, consultoria de disefios, contratos de obra publica y contratos de
consultoria en ingenieria para obras contemplados en la ley 882 de 2018 por la cual se

ordenan, modifican y dictan disposiciones orientadas a fortalecer la contratacién
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publica en Colombia, la ley de infraestructura y se dictan otras disposiciones, de
manera que se garanticen la aplicacion de los principios de trasparencia y seleccion
objetiva al momento de adjudicar el proceso licitatorio, facilitando que la seleccién
sea mas clara y que los proponentes desde que comienza el proceso comprendan los
elementos de calificacion y escogencia que se tendran en cuenta.

e Definir en el proceso licitatorio una matriz de estimacion, tipificacion y asignacion de
riesgos que sea lo suficientemente clara y precisa en los riesgos que se van a asignar,
de modo que ayude a disefiar una politica de prevencion del dafio contractual,
enfatizando en la asignacion de responsabilidades respecto a aquellos.

e Extender el tiempo que existe entre la adjudicacion del contrato y su suscripcion de
forma que al detectarse algun indicio de ilegalidad que revisti6 el acto de
adjudicacion se pueda enmendar el error y no tener que acudir posteriormente a otras
instancias para ello por tratarse ya de asuntos de responsabilidad contractual.

e Implementar normas y medidas realmente severas a nivel penal y disciplinario, para
contrarrestar las practicas colusivas que atentan contra el principio de seleccién
objetiva y que representan una practica desleal que afecta el principio de libre
concurrencia de los proponentes en los procesos licitatorios.

e Potencializar el control fiscal concomitante y preventivo contemplado en al acto
legislativo 04 de 2019 implementado por el decreto 403 de 2020, mediante el cual la
Contraloria General de la Republica como méximo organismo de control fiscal del
pais, puede intervenir en tiempo real en procesos contractuales licitatorios para

advertir hechos que pueden llegar comprometer los recursos publicos.
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