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RESUMEN 

En Colombia, los ciudadanos con más frecuencia se preocupan y cuestionan más el actuar de los 

funcionarios de la administración pública que se ven envueltos en delitos asociados a la 

corrupción, detrimento patrimonial, entre otros. Siendo el escenario de mayor controversia el 

ligado a la licitación pública.  

El presente artículo analiza los principios de igualdad y libre concurrencia asociados a ésta  

modalidad contractual, teniendo como referente el artículo 25 de la Ley 100 de 1993. Lo 

analizado propone que en la medida que estos principios se limiten, mayor será el riesgo de 

corrupción y detrimento de lo público.  
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ABSTRACT 

In Colombia, people care more often and more questioning the actions of the public 

administration officials who are involved in corruption related crimes, property expense, among 

others. Being the most controversial scenario linked to the bidding. 

 

This article analyzes the principles of equality and free competition associated with this type of 

contract, taking as a reference to Article 25 of Law 100 of 1993. We analyzed suggests that to 

the extent that these principles are limited, the greater the risk of corruption and detriment of the 

public. 

 

KEYWORDS 

 

State contract, competitive bidding, principle of Equality, Free competition principle. 

 

INTRODUCCIÓN 

 

El tema motivo del presente artículo tiene por objeto establecer si los principios de igualdad y 

libre concurrencia, están limitados de alguna manera por el legislador, como el caso específico 

del artículo 25 de la Ley 100 de 1993, que regula la licitación para la administración de los 

recursos del Fondo de Solidaridad Pensional. Lo cual permitirá extraer importantes conclusiones 
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y de alguna forma contribuir a buenas prácticas en la actividad contractual bajo la observancia de 

los  principios de la licitación pública en Colombia. 

 

El fin de la contratación estatal está directamente asociado con el cumplimiento del interés 

general, como lo consagra la Constitución Política de 1991, en los artículos 2 y 209, puesto que, 

a través de esta actividad el Estado cumple sus finalidades, hace efectivos los deberes públicos y 

presta los servicios a su cargo, con la colaboración de los particulares a quienes corresponde 

ejecutar, a nombre de la administración, las tareas acordadas. Así, (Dávila Vinueza, 2003, pág. 

199) expresa que: “el objeto del contrato estatal deberá tener una relación por lo menos indirecta 

con el interés público”, argumento que refuerza el indubitable vínculo entre contrato estatal y 

satisfacción del interés general.  

 

No cabe duda que a través de la Licitación Pública se desarrolla este cometido estatal, de ahí su 

importancia, y la observancia que esta modalidad contractual debe tener a la luz de los principios 

orientadores especiales consagrados en el estatuto contractual, y los generales consagrados en la 

Constitución Política. En este contexto, la Corte Constitucional en Sentencia C-713 de (2009) 

con ponencia de la magistrada María Victoria Calle Correa sostuvo que: “En relación con la 

Licitación Pública, se salvaguarda la vigencia de los principios constitucionales de igualdad 

(artículo 13, Constitución Política) y de libre concurrencia (artículo 333, Constitución Política).” 

Ha dicho además la Corte en esta sentencia que:  
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“La jurisprudencia constitucional ha reconocido que el derecho a la igualdad de 

oportunidades, aplicado a la contratación de la administración pública, se plasma en el 

derecho a la libre concurrencia u oposición, según el cual, se garantiza la facultad de 

participar en el trámite concursal a todos los posibles proponentes que tengan la real 

posibilidad de ofrecer lo que demanda la administración.”  

Este pronunciamiento y posteriores dejan claro la relevancia de los principios enunciados en 

materia contractual. Ambos principios son benéficos en la configuración de una adecuada 

ejecución del contrato, en tanto que permiten a la administración obtener la propuesta más 

favorable, y al contratista le permite participar en igualdad de condiciones frente a otros 

proponentes.  

 

De acuerdo con la especialidad y del objeto a contratar, o la clase de bienes o servicios prestar, y  

que se especifican tanto en los estudios previos, como en el pliego de condiciones, la 

administración o incluso la ley, de cierta manera, podrían limitar el número de participantes o de 

proponentes en una licitación. Así, dichos condicionamientos podrían afectar los principios de 

igualdad y libre concurrencia en la medida que estos no guarden relación con la mejor propuesta 

para la administración, sino que estén despejando el camino a un determinado oferente.  Es en 

este tipo de casos donde la administración debe tener mayor observancia de los principios 

orientadores de la contratación pública y los principios rectores de la Constitución Política.  

 

El principio de igualdad exige que la administración otorgue idéntica oportunidad para participar 

a todos aquellos que están en condiciones de ofertar lo requerido por ella, motivo por el cual los 
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procesos de selección de contratistas, se inspiran de manera preponderante. En tanto que el 

principio de libre concurrencia es la causa directa de la licitación pública, por cuanto dispone que 

la selección de los contratistas debe edificarse sobre las bases de primero, la igualdad respecto de 

todos los interesados; segundo,  la objetividad, neutralidad y claridad de la reglas o condiciones 

impuestas para la presentación de las ofertas; tercero, la garantía del derecho de contradicción; 

cuarto, la publicidad de las actuaciones de la administración; quinto, la motivación expresa, 

precisa y detallada del informe de evaluación del acto de adjudicación o de la declaratoria 

desierta; sexto, la escogencia objetiva del contratista idóneo que ofrezca la oferta más favorable 

para los intereses de la administración, finalmente el principio de libre concurrencia busca 

garantizar la facultad de participar en el trámite concursal a todos los posibles proponentes que 

tengan posibilidad de ofrecer los bienes o servicios que demanda la administración.                                                                                                                                          

 

En este sentido el Consejo de Estado en sentencia de expediente 12037 de (2001) con ponencia 

del magistrado Alier EduardoHernández Henriquez expreso:  

“Son elementos fundamentales del proceso licitatorio: la libre concurrencia, la igualdad 

de los oferentes y la sujeción 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 público 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 selección objetiva y desarrolla el 
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principio de transparencia que orienta la contratación estatal, se traduce en la identidad de 

oportunidades dispuesta para los sujetos interesados en contratar con la Administración. 

Y la sujeción estricta al pliego de condiciones es un principio fundamental del proceso 

licitatorio, que desarrolla la objetividad connatural a este procedimiento, en consideración 

a que el pliego es fuente principal de los derechos y obligaciones de la administración y 

de los proponentes.” 

 

Ahora, si bien es cierto que la administración en materia contractual debe regirse bajo los 

principios orientadores del estatuto contractual y los consagrados en la Constitución Política,  no 

es éste el deber ser en algunos casos. Un ejemplo de esta situación y particularmente con la 

aplicación  de los principios objeto de estudio, es el caso de la licitación pública para la 

administración de los recursos del Fondo de Solidaridad Pensional. Dicha administración esta 

reglada en el artículo  25 de la Ley 100 de 1993, donde el legislador indicó la naturaleza de los 

administradores del Fondo, restringiéndolo a sociedades fiduciarias de naturaleza pública, 

sociedades fiduciarias del sector social solidario, o administradoras de fondos de pensiones y/o 

cesantía del sector social solidario.  

 

En este sentido, el artículo 20, numeral 9 del Decreto – Ley 4108 de 2011, modificó las reglas de 

administración de los recursos del Fondo, con el propósito  de permitir que se hiciera a través de 

encargos fiduciarios, fiducia pública o cualquier mecanismo financiero de administración de 

recursos.  
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Dada la naturaleza restrictiva de esta norma en particular, los principios de igualdad y libertad de 

concurrencia podrían verse limitados por el legislador a través de su excesiva delimitación frente 

a las características que deben reunir los oferentes, lo que podría implicar como consecuencia 

también un posible favorecimiento indebido de un particular. 

 

Para el desarrollo de este tema, se plantea la importancia y papel de los principios en nuestro 

ordenamiento jurídico, para luego mostrar el rol de los principios de igualdad y libre 

concurrencia, en la licitación pública de nuestro estatuto contractual, su forma de protección, la 

incidencia del legislador en el artículo 25 de la Ley 100 de 1993, analizando jurisprudencia  

relevante frente al caso y extrayendo las conclusiones.  

 

IMPORTANCIA DE LOS PRINCIPIOS EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURÍDICO 

 

Con la adopción de la Constitución de 1991 que consagró el modelo político de Estado Social de 

Derecho, los principios insertos en ésta, han cobrado otra connotación y un mayor peso 

normativo desde su entrada en vigencia, pues no son criterios auxiliares como los trataba el 

Estado liberal de derecho “Son los principios pues en nuestro ordenamiento jurídico, auténticas 

normas jurídicas, en el entendido que contienen supuestos y consecuencias (elementos 

estructurales de una norma), imponen obligaciones y atribuyen derechos, son fuente principal 

para el fundamento de leyes y su violación da lugar incluso a causal de casación, además son 

normas jurídicas de carácter constitucional” (Valencia Restrepo, 2007, pág. 262). En este 
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sentido, vale agregar que los principios como normas jurídicas, son las que dotan de validez al 

resto de normas de nuestro ordenamiento jurídico. Así se puede inferir de los fallos emitidos por 

las altas cortes, en los cuales los principios son fuente principal en sus decisiones.  

 

Los principios en la óptica constitucional están entendidos en una de  sus vertientes como la 

enunciada por (Alexy, R. 1997, págs.. 86-87), que dice que “los principios son mandatos de 

optimización, cuya característica especial es que pueden ser cumplidos en diferente grado”, es 

decir, son normas que imponen el deber de realizar algo en la mayor medida de lo posible y la 

máxima prioridad. 

 

Acorde a lo anterior, la Ley 80 de 1993 que consagra el estatuto contractual, no es ajena a los 

postulados constitucionales, y por el contrario, es una manifestación de un Estado Social de 

Derecho, pues es una ley de principios y un desarrollo expreso del artículo 209 de la C.P.  

 

LOS PRINCIPIOS DE IGUALDAD Y LIBRE CONCURRENCIA EN LA MODALIDAD 

CONTRACTUAL POR LICITACIÓN PÚBLICA 

 

Según lo define el Consejo de Estado en sentencia de expediente 12037 de (2001) con ponencia 

del magistrado Alier EduardoHernández Henriquez, la licitación pública es: “un procedimiento 

de formación del contrato, que tiene por objeto la selección del sujeto que ofrece las condiciones 

más ventajosas para los fines de interés público, que se persiguen con la contratación estatal. 
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Igualmente con esta modalidad contractual que trae la Ley 80 de 1993, se busca cumplir con la 

función administrativa que trata el artículo 209 de la Constitución Política”, función que se 

desarrollará con fundamento a los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, entre 

otros, de los cuales se debe estructurar y sujetar a las entidades públicas y los contratistas en su 

actuar de acuerdo con (Matallana Camacho, 2012, pág. 317) 

 

Ahora bien, siendo el estatuto contractual acorde con la Constitución de 1991, una ley de 

principios, lógico es que la Ley 80 de 1993 consagre principios que rigen las relaciones 

contractuales. Entre ellos, se destacan los de igualdad y libre concurrencia.   

 

La importancia de estos principios es resaltada por el Consejo de Estado en sentencia bajo 

expediente No. 12037 de 2001, al decir que: “…son fundamentales en todo proceso licitatorio la 

libre concurrencia, la igualdad de los oferentes. 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.”  Dicho de 

otra forma, son estos principios verdaderos elementos fundamentales del proceso licitatorio. 

 

 

Principio de igualdad 

 

Este principio emana de su consagración constitucional del preámbulo y de los artículos 13 y 209 

de la Constitución Política. Se trata de un derecho fundamental a la luz del artículo 13 y principio 
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fundamental de la función pública al tenor del artículo 209. En virtud de este principio la 

administración debe garantizar que los interesados y participantes en un proceso de selección se 

encuentren en igual situación, obtengan las mismas facilidades y estén en posibilidad de efectuar 

sus ofertas sobre las mismas bases y condiciones en palabras de (Atehortua Ríos, 2010, pág. 84 y 

85).  

 

Este principio prohíbe la discriminación, garantiza la imparcialidad y vela a su vez por otros 

principios del estatuto contractual, como los de selección objetiva y transparencia. El principio 

de igualdad, como tal, no se encuentra descrito de manera expresa en la Ley 80 de 1993 o la Ley 

1150 de 2007, sin embargo, está inmerso en los artículos 24, numeral 5, de la Ley mencionada,   

donde dispone que todas las reglas deben ser generales e impersonales en el pliego de 

condiciones. 

 

El Consejo de Estado, en sentencia de (2001) con ponencia del magistrado Alier Hernández 

respecto de la igualdad en la licitación pública argumentó que: “…la Administración está 

obligada constitucional (art. 13 C.P.) y legalmente (art. 24, 29 y 30, Ley 80 de 1993) a garantizar 

el derecho a la igualdad de los oferentes o competidores. Por virtud de esta garantía, todos los 

sujetos interesados en el proceso de licitación han de estar en idénticas condiciones.” El término 

de idénticas condiciones hace referencia a que desde el comienzo del procedimiento de la 

licitación y hasta la adjudicación del contrato,  todos y cada uno de los licitantes u oferentes se 

encuentren en idéntica situación, evitando así desventajas para unos y otros. 
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Principio de libre concurrencia. 

 

La libre concurrencia irradia del principio de igualdad antes citado,  en concordancia también 

con los artículos 333 y 334 de la Constitución Política que hacen referencia a la libertad de 

empresa cuyo propósito es el estímulo al mercado competitivo y la eficiencia económica. En el 

ámbito de la contratación pública este principio se asemeja a “un modelo de conducta” como así 

lo señala (Atehortua Ríos, 2010, pág. 87 y 88), al precisar que este principio resalta el derecho 

que tienen los contratistas en igualdad de condiciones en la participación de un proceso de 

selección. Este principio como finalidad, tendrá pues el de evitar prácticas discriminatorias, 

abusos de posición dominante en los procesos de selección de contratistas. La libre concurrencia 

es una garantía que busca la presentación del mayor número de oferentes e impedir que haya 

colusión entre los participantes. (Matallana Camacho, 2012, pág. 587) 

 

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.  

 

Así pues, son los principios, y en especial, los de igualdad y transparencia en este estudio, los 

que deben primar en las actuaciones de la administración, ya sea al prestar los servicios para 

cumplir los fines estatales  directamente o a través del auxilio de los particulares bajo las normas 

del estatuto contractual.  
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CONSECUENCIAS POR INOBSERVACIA DE ESTOS PRINCIPIOS 

 

Considerando que el estatuto contractual esta fundamentado en principios y bajo la armonía de 

éstos con relación a la Constitución Política, la administración se encuentra en el deber de 

acatarlos y cumplirlos, so pena de afectar la validez de sus actuaciones, y por consiguiente, la 

adjudicación mediante licitación, llegando incluso a viciar el contrato. Los mecanismos para 

defender o proteger dichos principios se encontrarán a disposición del afectado, quien podrá 

interponer los medios de control procedentes, incluso la posibilidad de la Acción de Tutela.   

 

 

 

 

Nulidad de la licitación por inobservancia de principios. 

 

En general, todas las actuaciones de la administración encaminadas a la licitación, están llamadas 

a culminar con el acto de adjudicación al participante que presentó la mejor propuesta; no 

obstante, de manera excepcional, pueden presentarse hechos que impidan la selección objetiva 

del contratista. Estos hechos tratándose de los principios de igualdad y libre concurrencia, si no 

se observan,  darían lugar a nulidades e incluso a declarar desierta la licitación. 

 

En este sentido se pronunció el Consejo de Estado en sentencia de expediente 16432 de (2010) 

con ponencia del magistrado Mauricio Fajardo Gómez: “Como el procedimiento de selección del 

contratista está regido, entre otros, por los principios de transparencia, selección objetiva e 

igualdad, las entidades deben someter sus actuaciones a lo dispuesto en la ley y en el 

correspondiente pliego de condiciones, comoquiera que el Estado y los participantes se 
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encuentran subordinados en idéntica forma a tales disposiciones.”  Cabe agregar que la 

administración no sólo está sometida a la ley, como lo expresa la Sala del Consejo de Estado en 

cita, sino a la Constitución Política como norma de normas. 

 

 

Protección de principios mediante Tutela 

 

 

La protección de los principios de igualdad y libre concurrencia, el primero al tener relación 

directa en el artículo 13 de la Constitución Política y el segundo por tener estrecha relación con 

aquel, tienen amparo constitucional, por lo que la Tutela será un mecanismo procedente para la 

salvaguarda de estos principios cuando estén amenazados, siempre y cuando la acción 

contractual, siendo el medio principal para la solución de controversias contractuales resulte 

inocua y la vulneración no se haya consumado.  Lo anterior se infiere de la sentencia T-147 de 

(1996) con ponencia del magistrado Eduardo Cifuentes,  donde la Corte dejó en evidencia la 

posible utilidad de la Acción de Tutela, para el amparo al derecho de igualdad por discriminación 

de uno de los proponentes dentro del trámite de selección de uno de los contratistas, en tanto que 

se había fijado por un ente territorial un mayor puntaje en la calificación, si el proponente residía 

en el lugar de ejecución de la obra. En este caso la Corte adujo que se vulneraba el derecho de 

igualdad por cuanto no permitía la libre competencia entre proponentes, y que igualmente, la Ley 

80 de 1993 es de orden nacional y, por tanto, los entes territoriales debían someterse a sus 

principios. 
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En esta misma sentencia la Corte, a propósito de la idoneidad de la Tutela para la protección del 

derecho fundamental a la igualdad, indicó que está deberá ser en todo caso  “…vinculada a la 

naturaleza de la lesión constitucional analizada, la acción de controversias contractuales no 

reúne, en casos como el presente, las condiciones de eficacia que se requieren para que el otro 

medio de defensa judicial pueda desplazar a la acción de tutela en aras de la protección oportuna 

del derecho fundamental a la igualdad.” 

 

Finalmente, respecto del mismo fallo, el tratadista Matallana Camacho hace alusión en cuanto a 

que “si bien, en la revisión que efectúa la Corte Constitucional no tutela el derecho por cuanto ya 

la violación del derecho fundamental se consumó, dentro de los argumentos esgrimidos por la 

Corte se pudo constatar que la Acción de Tutela resulta ser un medio idóneo para proteger el 

derecho fundamental a la igualdad” (Matallana Camacho, 2012, pág. 348). Esta sentencia deja la 

posibilidad en el evento de presentarse un caso similar, la protección de principios 

constitucionales, siempre que se ajuste a los requisitos fácticos señalados por la Corte. 

 

 

 

EL ARTÍCULO 25 DE LA LEY 100 DE 1993 A LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS DE 

IGUALDAD Y LIBRE CONCURRENCIA 

 

En este punto de la reflexión, es importante denotar que si bien la contratación pública está en 

cabeza de la administración, pues es esta quien finalmente en cumplimiento de sus cometidos 

estatales presta servicios por cuenta propia o de sus colaboradores, no es ésta la única que 

potencialmente pudiera vulnerar los principios objeto de este artículo, pues quien señala las 
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reglas para la contratación estatal finalmente es el legislador. Este mediante la expedición de 

leyes y en uso de sus facultades de libre configuración normativa, es el encargado de desarrollar 

y propender por la armonía de las normas que expide. 

 

Precisamente, gracias a esta libertad de configuración por parte del constituyente, se ha generado 

una dinámica de fallos de constitucionalidad por cuenta de la Corte Constitucional, que desde su 

creación, ha realizado la ardua labor de filtrar un sinnúmero de normas y disposiciones 

consagradas en leyes, cuyo contenido vulnera o cercena derechos y artículos constitucionales. 

Bajo el control de constitucionalidad, la Corte en buena parte de los casos ha salvaguardado la 

expresión máxima del constituyente primario, es decir, la Constitución de 1991.   

 

Por lo tanto, se hará una aproximación en cuanto a la injerencia del legislador en detrimento de 

los principios de igualdad y libre concurrencia. La Ley 100 de 1993,  en su artículo 25, mediante 

el cual se crea el Fondo de Solidaridad Pensional, expresamente señala:  

“Créase el Fondo de Solidaridad Pensional, como una cuenta especial de la Nación sin 

personería jurídica, adscrita al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, cuyos recursos 

serán administrados en fiducia por las sociedades fiduciarias de naturaleza pública, y 

preferencialmente por las sociedades fiduciarias del sector social solidario, o por las 

administradoras de fondos de pensiones y/o cesantía del sector social solidario, las cuales 

quedan autorizadas para tal efecto por virtud de la presente ley.”  
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Al analizar este artículo, se puede ver que el legislador entró a determinar la naturaleza jurídica 

de los oferentes y da una preferencia especial por las sociedades fiduciarias del sector social 

solidario. También se deduce que excluyó al sector privado, en tanto que no mencionó a las 

fiduciarias de otra naturaleza que no fuera la pública. Tanto la preferencia, como la delimitación 

de los posibles preferentes en el tiempo en que se expidió la ley riñen mucho con los postulados 

constitucionales y los principios de igualdad y libre concurrencia examinados. 

  

En este contexto toma relevancia si aparte de mirarlo de forma aislada, vemos en su contexto que 

hoy día en  Colombia, e incluso al momento de expedición de la ley 100 de 1993, solo existen 25 

fiduciarias, de las cuales solo cinco (5) son públicas. En este sentido, también se anota que de las 

cinco (5), fiduciarias públicas, cuatro (4) se han  consorciado desde el año 1997 para obtener los 

tres (3) últimos contratos de encargo fiduciario para la administración de los recursos del Fondo 

de Solidaridad Pensional, cada uno de ellos con una duración de cinco años aproximadamente. 

 

Si bien no se cuentan con suficientes elementos para asegurar que dicha norma ha sido creada 

para favorecer ciertos tipos de interés, lo que sí se puede inferir de manera lógica, y bajo la 

óptica de la importancia de los principios, es que tanto la igualdad, como la libre concurrencia se 

ven limitados con esta disposición. 

 

Esta inferencia implica como lo ha señalado un informe acerca de la contratación estatal del 

Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, según el cual en Colombia existen 
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monopolios de contratistas, quienes son considerados como los únicos capaces de ofrecer 

productos o servicios al Estado, obteniendo una posición dominante que restringe la libre 

competencia en el mercado contractual. (Desarrollo, Programa de las Naciones Unidas para el, 

2011) 

 

CONCLUSIONES 

 

1. Los principios dentro del marco de un Estado Social de Derecho, además como cimientos 

principales de las instituciones jurídicas del derecho administrativo que son, deben 

permear todas las actuaciones de la administración, en especial cuando ésta se vale de la 

colaboración de los particulares en el cumplimiento de los fines estatales. 

 

2. Debe ser la administración, bajo los lineamientos que enmarca el principio de planeación, 

la que debe fijar las necesidades del bien o servicio a contratar, de acuerdo con sus 

necesidades, y no le corresponde al legislador realizar la planeación y características del 

bien o servicio a adquirir por parte de un ministerio. 

 

 

3. La libre concurrencia en materia contractual se limita en cuanto una norma excluya de 

tajo la participación del sector privado en aras de supuestamente favorecer lo público. 
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4. En un país como el nuestro, donde la corrupción y el monopolio de algunos contratistas 

hacen mella en el imaginario colectivo acerca de la transparencia que tienen los distintos 

sujetos de la actividad contractual, no hace falta, ir más allá favoreciendo o blindando a 

través de una norma como el artículo 25 de la Ley 100 de 1993, la participación de ciertas 

fiduciarias en la administración de los recursos públicos.    
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