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INTRODUCCION

Los principios han sido definidos como las lineas matices segun las cuales se
desarrollan las instituciones juridicas en un Estado Social de Derecho. Estos
poseen diferentes formas y fuentes, por cuanto: “(...) Se encontraran principios
didacticos y constructivos, ideas dominantes en un sistema juridico nacional y principios
abstractos en que se inspira una institucion universal, principios que se derivan como
RATIO de los fundamentos vigentes del derecho, y otros que han sido introducidos por la
tradicién; unos que han sido propuestos por la practica jurisprudencial y otros que la
estructura politica ha proclamado  obligatorios; principios generales y principios
heuristicos o técnicos de la aplicacion del derecho, y finalmente principios generales

superiores que por definicién informan todo el derecho.” (BOHORQUEZ, 2007).

En consecuencia, el Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Pulblica, especifica que la actividad contractual esta regida por los principios de
transparencia, economia y responsabilidad, de igual forma, menciona el principio
de buena fe y subraya que todo proceso de seleccion debe realizarse con sujecion
al principio de seleccion objetiva, el cual ha sido definido como la escogencia de la

oferta mas favorable para la satisfaccién de las necesidades colectivas.

Bajo el entendido que la actividad contractual se ha instituido como una actuacion
administrativa, por medio de la cual la Administracion adquiere bienes y servicios
necesarios para el cumplimiento de los cometidos estatales y sociales impuestos
por la Constitucion Nacional, y también para garantizar el normal funcionamiento
de ésta, dicha actuacion debe regirse por todos los principios que regulan la
funcién administrativa y connaturalmente debe, de manera irrefutable materializar
el concepto de interés general, el cual a su vez se constituye en la finalidad del
principio de seleccion objetiva que, en el proceso de subasta inversa se ve

reflejado de manera insipiente, ya que este principio regulador de los procesos
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contractuales, se redujo en la Ley 1150 de 2007, en que la oferta méas favorable
para la entidad es la de menor precio, dejando de lado la necesidad de evaluar el
ofrecimiento que realmente satisfaga las necesidades colectivas y con ello
desnaturalizado, en este proceso de seleccidn, el concepto de seleccidn objetiva y
algunos de los principios de la funcién administrativa, por cuanto, algunos de los
bienes y servicios adquiridos a muy bajo precio son de pésima calidad y no
siempre satisfacen las necesidades que la entidad trato de solventar, conllevando
a que se deban adelantar varios procesos de seleccion por el mismo objeto
contractual, (perjuicio al erario publico) y crear practicas indebidas en la actividad

contractual.

La confusa interpretacion del principio de seleccion objetiva (el deber de
seleccionar la oferta mas favorable para la entidad que satisfaga las necesidades
colectivas), dentro del proceso de seleccion abreviada por subasta inversa y la
poca aplicacion de los principios de la funcibn administrativa en ésta, ha
conllevado a que la oferta escogida por la entidad no satisfaga totalmente las
necesidades colectivas, pese a que la oferta elegida es la de menor precio tal y
como lo determina el articulo 12 de la Ley 1150 de 2007.

Es por ello que frente a este proceso de seleccion no es primordial que el bien o
servicio adquirido por el estado satisfaga cabalmente el interés general sino se
limita a la escogencia de la oferta de menor precio, fraccionando el principio de
seleccién objetiva y haciendo casi nugatorio la aplicabilidad de los principios de la
funcién administrativa dentro de este proceso, situacion que podemos presentar

en la siguiente gréfica:
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Satisfaccion de Necesidades
Colectivas

Fuente: Autores

Grafica No. 2 Principio de Seleccion Objetiva

Sin embargo, la indebida interpretacion de este principio por parte de los
operadores juridicos de las entidades estatales de este principio nos lleva a la

aplicacion de la siguiente grafica:
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Grafica No. 3 Indebida aplicacién del Principio de Seleccion Objetiva

Como consecuencia, dentro del proceso de seleccion abreviada de subasta
inversa es casi nula la (Seleccion Objetiva, 1996) efectividad del principio de

seleccion objetiva y de los principios de la funcién administrativa.

.  AREA TEMATICA

El presente trabajo de investigacion se desarrolla dentro del Derecho
Administrativo  Colombiano, especificamente, investiga la injerencia de sus
principios funcionales dentro de la actividad contractual, resaltando su interaccion
con el principio de seleccién objetiva dentro del Proceso de Seleccion Abreviada
de Subasta Inversa creada mediante la Ley 1150 de 2007, y desarrollado
mediante su Decretos Reglamentarios 066 y 2474 de 2008, y 734 de 2012.
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ll.  PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

La indebida interpretacion del principio de seleccion objetiva en el entendido del
deber de seleccionar la oferta mas favorable para la entidad que satisfaga las
necesidades colectivas, dentro del Proceso de Seleccion Abreviada por Subasta
Inversa y la poca aplicacion de los principios funcionales de la administracion
publica, ha conllevado a que la oferta escogida por la entidad no satisfaga
totalmente las necesidades colectivas, pese a que la elegida es la de menor precio
tal y como lo determina el articulo 12 de la Ley 1150 de 2007, en concordancia

con lo establecido en el su Decreto Reglamentario.

Es por ello que frente a este proceso de seleccién no es primordial que el bien o
servicio adquirido por la Administracion satisfaga cabalmente el interés general
(deber ser de la actuacion contractual) sino en su lugar, se limita a la escogencia
de la oferta de menor precio, fraccionando el principio de seleccion objetiva y
haciendo casi nugatorio la aplicabilidad de los principios de la funcién
administrativa dentro de este proceso. En consecuencia, dentro del Proceso de
Seleccion Abreviada de Subasta Inversa es casi nula efectividad del principio de

seleccién objetiva y de los principios de la funcién administrativa.

.  PREGUNTA DE INVESTIGACION
¢, Como interactuan los principios de la funcién administrativa con el principio de

seleccion objetiva en el proceso de Seleccion Abreviada mediante Subasta

Inversa?
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IV. DELIMITACION ESPACIAL Y CONTEXTUALIZACION

El trabajo de investigacion abordaré la aplicacion o no del principio de seleccion
objetiva y de los que forman parte de la funcién administrativa en la modalidad de
Seleccion Abreviada por Subasta Inversa en Colombia, instituida mediante la Ley
1150 de 2007.

El principio de seleccién objetiva dentro de la actividad contractual no es otra cosa
gue escoger el ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella
busca, no obstante, frente a la subasta inversa esta directriz se aplica a la mitad,
ya que la entidad no tiene la posibilidad de evaluar realmente la calidad de los
bienes y servicios ofrecidos so6lo importa el menor precio ofertado, que se traduce
como la propuesta mas favorable para la entidad; pero que en nada satisface las
necesidades que la contratacién busca sanar generando con ella la validacion de

practicas indebidas (corruptas) dentro de la actividad contractual.

V. HIPOTESIS

La interaccion de los principios de la funcion administrativa con el de seleccion
objetiva dentro del Proceso de Seleccion Abreviada a través de la Subasta
Inversa, es nugatorio ya que se atentda la finalidad de la actividad contractual
estatal, la cual debe ser siempre la satisfaccion de las necesidades colectivas, es

decir, primacia del interés general.
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VI.  OBJETIVO GENERAL

Establecer, exponer y analizar la interaccion de los diferentes principios de la
funcion administrativa con el concepto de seleccion objetiva dentro de la
contratacion estatal, en especial en el Proceso Seleccion Abreviada mediante

Subasta Inversa.

VIl. OBJETIVOS ESPECIFICOS

a) Establecer y especificar los principios de la funcién administrativa dentro de
la actividad contractual y su interaccion de estos principios con el de

seleccion objetiva en la subasta inversa.

b) Demostrar que la Seleccion Abreviada mediante Subasta Inversa es una
excepcion al principio de seleccién objetiva y demas principios funcionales

de la administracion publica.

VII. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

El tipo de investigacion que se abordara para el desarrollo de éste trabajo es
juridica ya que analizaremos la historia y el valor del proceso de Seleccién
Abreviada mediante Subasta Inversa desde los principios de la funcion
administrativa y del principio de seleccion objetiva que regula la actividad
contractual en Colombia.

De igual forma la metodologia es eminentemente descriptiva: ya que se analizara

como es y como se manifiesta los principios de la funcién administrativa y de la
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seleccion objetiva en los procesos de subasta inversa, especificando las

caracteristicas este proceso contractual.

Es decir una Investigacion juridica de caracter descriptivo de la normatividad, se

utilizara el método de analisis, para lograr caracterizar el objeto de estudio.

En el primer titulo se abordara el estudio de los principios funcionales de la funcion
administrativa en Colombia, definiéndolos a nivel jurisprudencia y doctrinal y

describiendo su interaccion con el principio de seleccidn objetiva.

En el segundo titulo se estudiard en dos bloques: el primero sobre los
antecedentes del Proceso de Seleccion Abreviada mediante Subasta Inversa en
Colombia, y, en segundo lugar, se abordara los principios funcionales de la
administracion publica que no son plenamente observados y desarrollados en la
Seleccién Abreviada mediante Subasta Inversa. Se concluird este acapite con la
afirmacién de que en este proceso de seleccidn se realiza una excepcién tacita a
la correcta aplicacion del principio de seleccién objetiva y demas principios de la

funcién administrativa.
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TITULO |

PRINCIPIO DE SELECCION OBJETIVA Y PRINCIPIOS DE LA FUNCION
ADMINISTRATIVA DENTRO DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL

En este primer titulo identificaremos los principios constitucionales y legales de la
funcién administrativa; de igual forma, analizaremos las definiciones doctrinales y

jurisprudenciales y su materializacion en la actuacion administrativa.

Para iniciar el estudio de los principios de la funcion administrativa dentro de la
actividad contractual y en especial, su interaccion con el principio de seleccién
objetiva, es menester, en primer lugar, determinar el papel determinante que

juegan los principios dentro de un Estado Social de Derecho como el nuestro.

La Corte Constitucional en 1992 determind claramente el papel de los principios
en nuestro ordenamiento juridico, al sefialar que los principios consagran
prescripciones juridicas generales que suponen una delimitacion politica y
axiolégica reconocida y, en consecuencia, restringen el espacio de interpretacion,
lo cual hace de ellos normas de aplicacion inmediata, tanto por el legislador como
por el juez constitucional; es decir, ellos se refieren a la naturaleza politica y
organizativa del Estado y de las relaciones entre los gobernantes y los

gobernados.

De manera asertiva, la Corte prescribe que los principios expresan normas
juridicas para el presente; son el inicio del nuevo orden, son la base de nuestro
ordenamiento juridico, y que, en concordancia con el articulo 4° de la Carta Magna
no pueden ser desconocidos en beneficio de una norma legal o de otro principio
no expresamente sefialado en la Constitucion, (Corte Constitucional, 1992), es

decir, gozan de una gran fuerza normativa.
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Grafica No. 1 Principios Base del ordenamiento Juridico

Definido el concepto de principio a la luz de nuestra Carta Constitucional, ahora
pasaremos al tema que nos ocupa en este primer capitulo, el cual es, la
interpretacion e interaccion del principio de seleccién objetiva con los principios

funcionales en la actividad contractual.
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CAPITULO |
EL PRINCIPIO DE SELECCION OBJETIVA DENTRO DE LA ACTIVIDAD
CONTRACTUAL

En un primer contexto, se debe aclarar, como lo sefalo la seccion tercera del
Consejo de Estado en sentencia de 1996, la diferencia entre el valor de oferta y la
seleccion objetiva (Seleccion Objetiva, 2007) de la misma (Seleccion Objetiva,
1996); al respecto la sala sefiala que el valor de la oferta en principio, es un factor
importante para la escogencia de la misma pero considerarla como Unico criterio

de seleccion, es neqgar el riesgo para el interés publico de no atender los

principios que conforman los procesos de seleccidon, entre ellos la

conveniencia, es decir, que el menor precio, no siempre conduce a la satisfaccion
cabal y completa que la contratacién busco satisfacer, criterio que desde nuestra

experiencia profesional, avalamos totalmente.

Conjuntamente, al tratar de definir lo que es la seleccion objetiva en la
contratacion estatal, el Consejo de Estado en sentencia de 2007 lo puntualiza

como un deber en la actividad contractual, — una regla de conducta y un

principio que orienta los diferentes procesos de seleccion y_un fin__(Seleccion
Objetiva, 2007)_(Pachén, 2004), ya que apunta a un resultado, el cual es la
escogencia de la oferta mas ventajosa para los intereses colectivos perseguidos

con la contratacion.

Es del caso aclarar que el desarrollo doctrinal del principio de seleccion objetiva en
la actividad contractual en Colombia es algo exiguo, ya que muchos autores sélo

se limitan a realizar una transcripcion de la ley sin hacer ningun tipo de analisis al
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respeto. No obstante, se destaca al doctrinante Carlos Pachon quien advierte la
problematica que tiene la aplicacion de la seleccion objetiva, al decir que cuando
la administracién utiliza métodos aleatorios (entendidos estos como la aplicacion
de la media aritmética), se enfrentan dos factores: en primer lugar, no cabe duda
alguna que son objetivos, en esta forma se cumpliria con el mandato legal y, en
segundo lugar, no garantizan la oferta mas favorable ni para la entidad ni para el
interés general (Pachén Carlos, Estatuto General de la Contratacion Publica, Ed.
Libreria Ediciones del Profesional Ltda, Ed.4, pag. 36 2004). Por lo que se deduce

de lo anterior, que el principio de seleccidn objetiva es complejo de analizar.

Otros autores como es el caso de Luis Guillermo Davida, advierte que al momento
de efectuar la escogencia de la oferta mas favorable no deben aceptarse
consideraciones de caracter subjetivo, por lo que constituiria una violacién de un
imperativo legal (Davida Vinvesa Luis, pag. 225-228, Ed. Legis, Ed 2, 2010),
adoleciendo de un vicio de nulidad el acto de adjudicacién, y por ende el contrato
mismo. De igual forma, anota que se refleja la seleccion objetiva cuando la entidad
plasma reglas claras preestablecidas, implantando criterios objetivos, justos y

claros.

De otra parte y de forma muy acertada el doctrinante Jairo Enrique Solano Sierra,
determina el alcance del principio de seleccién objetiva establecida en el articulo
29 de la Ley 80 de 1993 y posteriormente acogida por la Ley 1150 de 2007,
sefialando que la propuesta mas favorable para la entidad no es la que resulte del
ofrecimiento mas bajo (Solano Sierra Jairo, Contratacion Administrativa, pag. 249
y 251, Ed. Doctrina y Ley Ltda, Ed. 4, 2010), sino aquella que teniendo en cuenta

los factores técnicos y economicos establecidos por la entidad en sus pliegos de
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condiciones “...reporte mayor ventaja en Ssus propdsitos e intereses

contractuales y que son requisitos objetivos de evaluacion de la

propuesta...”.

Concluye afirmando que la entidad debe escoger la propuesta mas conveniente,
no solo teniendo en cuenta el factor econdmico (precio) sino atendiendo los demas
factores que indiquen poseer las mejores condiciones para la ejecucion del

contrato y satisfagan realmente las necesidades que la contratacién busco suplir.

De igual forma, éste autor distingue dos elementos esenciales dentro de la
actividad contractual; el primero, que son los criterios de seleccidn establecidos en
la oferta mas favorable, entiéndase, que no sélo lo es para la entidad contratantes
sino para la satisfaccion de necesidades colectivas y la consecucién de los
cometidos sociales y estatales establecidos en la Constitucion Politica de
Colombia; el segundo, factores de ponderacion- técnicos y econémicos-
desarrollados por la entidad en los pliegos de condiciones que evaltan y

seleccionan la mejor oferta (Ibidem)
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CAPITULO I
PRINCIPIOS DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA

Para iniciar el estudio de los principios de la funcion administrativa es menester
precisar, que la funcion administrativa no es otra cosa que el desarrollo de los
objetivos generales del Estado Social de Derecho (Castro Cuenca, Garcia Lépez,
& Martinez Vargas, La contratacion Estatal: Teoria General. Perpectiva comparada
y regulacién internancional, pag. 90, Ed. U. Rosario, 2010); es decir, busca la
efectividad de los intereses colectivos y se desarrolla con fundamento en los
principios funcionales establecidos en el articulo 209 de la Constitucién Nacional
(Sentencia C- 892/01, agosto 22 “Régimen Contrataciéon Estatal, principios
integradores, MP. Rodrigo Escobar Gil), estos principios son: “..de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad (...)", en
concordancia con los establecidos en el articulo 3° del Cddigo Contencioso
Administrativo (Decreto 01 de 1984 y articulo 3 de Ley 1437 de 2011 nuevo
Cdbdigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo el cual
entro en vigencia el 2 de julio de 2012) y el articulo 3° de la Ley 489 de 1998, por

lo que pasaremos al estudio de cada uno de ellos.

a) PRINCIPIO DE IGUALDAD:

Consagrado en el preambulo de la Carta Magna y desarrollado en los articulos 13,
42, 53, 70, 75, 127, 152, 209, 227. Parte de la base de evitar la discriminacion
subjetiva, injustificada e irracional de la administracion hacia sus administrados
(Sentencia T-330 de 1993, 712 de agosto. “Descentralizacion Administrativa-
Derecho a la Igualdad” M.P. Alejandro Martinez Caballero) o afectar la neutralidad
en los procesos de contratacion (seleccion de contratistas), en conclusién, lo que
se busca es generar un trato administrativo semejante para toda la base de los

administrados con caracteristicas similares. (Santofimio Gamboa, Jaume Orlando,
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Tratado de Derecho Administrativo, 42 Ed., Universidad Externado de Colombia,
pag. 83, 2003)

El enfoque de este principio es justificar la aplicacion de tratamientos diferenciales
a aquellos que por encontrarse en una situaciéon de inferioridad manifiesta,
requieren de medidas especiales para garantizar la efectividad de sus derechos y
garantias constitucionales. (Sentencias C- 410 de 1994, 15 de septiembre.
“Igualdad Formal”. MP. Carlos Gaviria Diaz) y (C- 022 de 1996, C- 339 de 1996,
C- 124 de 1996, T- 489 de 1999). Pero este tratamiento diferencial debe hacerse

sobre bases objetivas, razonables y proporcionales.

Lo anterior, atendiendo el enfoque clasico de igualdad creado por Aristoteles quien
fundé la férmula de: “hay que tratar igual a lo igual y lo desigual a lo desigual”’. Esto es

la que la jurisprudencia actual ha decantado como igualdad sustancial.

b) PRINCIPIO DE MORALIDAD:

Instituido en los articulos 209 y 219 de la Constitucion de 1991. Este principio tuvo
su primer intento de definicion en la Sentencia T-238 de 1993 que la puntualiza
como la “garantia de transparencia y publicidad en la toma decisiones que afectan
los derechos e intereses generales”. MP. Eduardo Cifuentes Mufioz. De igual
forma, se relaciona con la problematica de la corrupcion administrativa y politica
gue nos agueja a diario, con el enriquecimiento ilicito de nuestros gobernantes y
nuestros representantes en el Estado colombiano. Tiene que ver con lo ético-
politico de la funcidon publica (Sentencia C- 319/96, julio 18. “Enriquecimiento

llicito” M.P. Vladimiro Naranjo Mesa); el recurso humano de la administracion; es
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decir, la actitud transparente y ética del servidor publico, de los contratistas del
estado y aun mas de los particulares que ejercen funciones publicas, es el
correcto comportamiento respecto de las formalidades y finalidades que se derivan
del principio del respeto al bloque de legalidad, tal como lo concluye Santofimio.
(Santofimio Gamboa, Jaume Orlando, Tratado de Derecho Administrativo, 42 Ed.,
Universidad Externado de Colombia, 2003, pag. 80).

Como consecuencia de lo anterior, la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia de 2007, afirma que se quebranta el principio de

moralidad en los siguientes eventos:

e Irrespeto a la autoridad jerarquica

¢ Falta contra la honra de las personas a su intimidad

¢ Trato discriminatorio o vejatorio contra alguien

e Latraicion del interés nacional en beneficio del exterior

e Las afrentas a la dignidad inherente a la persona humana

e La expedicion de actos administrativos o celebracion de contratos con

desconocimiento del régimen de inhabilidades, incompatibilidades

e Falta de requisitos o calidades para el desempefio de la funcién publica.

Se podria concluir de lo anterior, que el principio de moralidad administrativa es
transversal a todas las ramas del publico, incluso, debe ser aplicado también entre

los mismos administrados.

Sin embargo, no hay que perder de vista que este principio hace alusion a reglas

de conductas y como bien lo advierte Angel Latorre, “...la norma moral supone la
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conciencia de un deber, de una conducta que hemos de observar. Su infraccion lleva
aparejado el reproche moral, es decir, el juicio de que no se ha hecho lo que se debia el

juicio de esta conducta es mala (...)” (Latorre, Angel, “Introduccién al derecho”,

Barcelona, pag. 24, Ed. Ariel. 1990)

c) PRINCIPIO DE EFICACIA:

Establecido en los articulos 209 y 268 de la Constitucidén Politica. Podria definirse
como el grado de cumplimiento de los objetivos a cargo de la administracion,
(Prats, Eduardo Jorge, La efectividad y la eficacia como principios rectores de las
tutelas jurisdiccional y administrativa de los derechos fundamentales, enlace
http://www.iidpc.org/revistas/13/pdf/179 193.pdf; 26-09-2001, 2:30 pm) es la
realizacion real de los fines del Estado Social de Derecho, la efectividad de los

derechos y deberes de los administrados.

Este principio constitucional orienta tanto el correcto funcionamiento de la funcion
administrativa como la interaccion de ésta con sus administrados. (IBIDEM) En
conclusion y como lo afirma Julio Ponce la eficacia impone “un deber de actuacion
administrativa, a fin de que el correcto desarrollo de la misma permita obtener
decisiones que, ademas, de no vulnerar el ordenamiento juridico, sean eficaces”
(Ponce Solé, Julio, Deber de buena administracion y procedimiento administrativo
debido, Valladolid, Ed. Lex Nova, 2001)
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d) PRINCIPIO DE ECONOMIA:

Consagrado en los articulos 209 y 268 de la Carta Magna. Este principio hace
alusién a la maxima de mayor beneficio social al menor costo, (Sentencia T-
010/92, mayo 22, “Principio de Economia, Eficacia, Buena Fe, Interés General”
MP. Alejandro Martinez Caballero), desde una perspectiva finalistica; en materia
procedimental examina que las decisiones administrativas se adopten en el menor
tiempo posible y con la menor cantidad de gastos de quienes intervienen en ella

tal como lo preceptua el articulo 3 del C.C.A.

e) PRINCIPIO DE CELERIDAD:

Establecido en el articulo 209 constitucional. Este principio hace alusion a la
agilidad de la gestion administrativa (Castro Cuenca, Carlos Guillermo, Garcia
Lopez, Luisa Fernanda y Martinez Vargas, Juan Ramén, “La Contratacion Estatal:
Teoria General. Perspectiva comparada y regulacion internacional”, pag. 108. Ed.
Universidad Rosario, 2010,) en la satisfaccion de las necesidades colectivas, es
obviar tramites innecesarios en el cumplimiento de las tareas y funciones a cargo
del estado evitando asi retardos injustificados en la prestacion de un servicio

publico.

La Corte Constitucional define este principio funcional, asi:

[...JEl tercero comporta la indispensable agilidad en el cumplimiento de las tareas a
cargo de las entidades y servidores publicos para lograr que alcancen sus
cometidos bésicos con prontitud, asegurando que el efecto de su gestion se

proyecte oportunamente en la atencion de las necesidades y aspiraciones de sus

destinatarios. (Sentencias T-163/94 marzo 24. “Principio de Celeridad”
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M.P. Hernando Herrera Vergara y Sentencia T-731/98, noviembre
27, “Alcance Principio de la Celeridad de la Funcion Administrativa”,

MP. José Gregorio Hernandez).

De otra parte, y como lo afirma Santofimio este principio esta relacionado con la
aplicacion de los elementos tanto formales como sustanciales en los procesos
administrativos, en cumplimiento del mandato constitucional del debido proceso.

Este doctrinante lo define como: “un principio dinamico de impulso permanente y continuo
cuyo objeto no es otro que el de la preservacién del debido proceso; y su finalidad, la efectividad

de los derechos e intereses de los administrativos (...)”. (Santofimio Gamboa, Jaime
Orlando, Tratado de Derecho Administrativo, pag.77. Ed. 42, Ed. U. Externado de
Colombia, 2003,). Concluye afirmando que los funcionarios publicos deben dentro
de las actuaciones administrativas, obviar tramites innecesarios e impulsarlos
oficiosamente imprimiendo dentro de cada procedimiento la maxima dinamica
posible, evitando retardos injustificados en las tomas de decisiones que afecten

los intereses colectivos o que garanticen su efectividad.

f) PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD:

Consagrado en el articulo 209 de nuestra Carta Politica. En la funcion
administrativa, la imparcialidad es la objetividad en la adopcion de cualquier
decision que tome la administracion (Atehortua Rios, C.A., “El Régimen
contractual en el sector de los servicios publicos domiciliarios”, pag. 424). Es decir,
gue las decisiones que adopte la administracion no deben ser caprichosas,
discrecionales y mucho menos atendiendo criterios subjetivos que en nada

garantiza la efectividad de los intereses colectivos del Estado Social de Derecho.
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Frente a este principio la Corte ha concluido que tiene dos elementos que la

describen:

“[...] subjetivo alude al estado mental del juez, es decir, a la ausencia de cualquier
preferencia, afecto o animadversién con las partes del proceso, sus representantes o
apoderados. El elemento objetivo, se refiere al vinculo que puede existir entre el juez y
las partes o entre aquél y el asunto de controversia-de forma tal- que se altere la
confianza en su decisidn, ya sea por la demostracion de un marcado interés o por su
previo conocimiento del asunto en conflicto que impida una visiéon neutral de la litis...”

(Negrilla fuera de texto)

Se concluye de lo anterior, que la imparcialidad en la funcion administrativa

comporta los siguientes elementos:

Neutralidad entre las partes y la materia de la litis: aplicacion de las

causales de recusacion e impedimentos establecidos en el articulo 130 del
C.P.AC.A.

Objetividad, desvincularse de prejuicios, caprichos y sentimientos en la
toma de la decision (posiciones morales, éticas, discriminatorias, aplicacién

del principio de igualdad).

Confianza de los administrados hacia el estado, hace alusibn a la

credibilidad y legitimidad de las decisiones publicas. (Sentencia T-1228/03,
diciembre 2, “Procedimiento preferente y sumario” M.P. Alvaro Tafur

Galvis).
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g) PRINCIPIO DE PUBLICIDAD:

Instituido en el articulo 209 constitucional. Este principio busca la efectividad del
control que tiene los administrados frente a los procesos contractuales y las
decisiones que se tomen dentro de las actuaciones administrativas emanadas del
Estado, a través de las famosas veedurias ciudadanas. Es el conocimiento de los
fundamentos tanto facticos como juridicos que soportaron la toma de una decisién
gue afectan los intereses de los administrados o que pongan en riesgo la

efectividad de sus derechos.

La Corte define este principio de la siguiente manera:

[...] Pues bien, en procura de la materializacion de derecho a participar en las
decisiones que afectan o puedan llegar a afectar los legitimos intereses y derechos
de los habitantes del pais, le corresponde a las entidades suministrale a las
personas oportunamente toda la informacidon que no goce de reserva constitucional
o legal...esta informacion debe ser completa, consistente, coherente, verificable,
comparable, contextualizada, diafana y siempre oportuna...las autoridades estatales
deben asumir la promocioén, creaciéon y fomento de las condiciones idéneas a la
discusion publica de los temas pertinentes; recordando a la vez que la participacion

ciudadana es esos ambitos de discusion constructiva supone el reciproco respeto de los

criterios expuestos por los interlocutores institucionales y privados (...) (Sentencia C-
891/02, octubre 22, “Materializacion de la publicidad de los contratos-

Derecho a ser informados” M.P. Jaime Araudjo Renteria.) (Negrilla fuera de

texto)

Pégina 26 de 94



INTERACCION DE LOS PRINCIPIOS FUNCIONALES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
EN LA SELECCION ABREVIADA MEDIANTE SUBASTA INVERSA

De otra parte, y de conformidad con lo anterior, este principio esta ligado con la
efectividad del derecho de la democracia participativa, como lo afirma la Corte en

sentencia de 2001, al establecer que:

[...] el conocimiento de los actos administrativos, por parte del directamente afectado, no
es una formalidad que pueda ser suplida de cualquier manera, sino un presupuesto de
eficacia de la funcion administrativa... y una condicién para la existencia de la

democracia participativa (...) (Negrilla fuera de texto)

De igual forma, frente al procedimiento administrativo este principio se ve reflejado
cuando la administracion pone en conocimiento a las personas que puedan
resultar afectadas con la actuacion administrativa, para que se incorporen a ella'y
puedan hacer efectivo su derecho de defensa, contradiccion y del debido proceso,
conllevando lo anterior a la legalidad del acto administrativo que ponga fin a la

actuacion.

Al respecto, la Corte sostiene que:

[...] desde el punto de vista constitucional importa dejar en claro que la notificacion,
entendida como el conocimiento formal del administrado o de quien es parte o interviniente
en un proceso judicial, sobre el contenido de las providencias que se adoptan por el juez o
de los actos administrativos que lo afectan, tiene por fundamento especifico la garantica del
derecho de defensa, aspecto esencial del debido proceso, exigible en todas las

actuaciones judiciales y administrativas, como lo impone el articulo 29 de la

Carta.(Sentencias T- 38/96, febrero 5, “Preservar la moralidad en la
Administraciéon Publica y erradicar la corrupcion en Colombia”. MP.
Eduardo Cifuentes Mufioz y T- 324/99, mayo 10 “Debido proceso — derecho

de defensa”. MP. Antonio Barrera C.)
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Frente a lo anterior, Santofimio afirma que este principio es transcendental dentro
de un Estado Social de Derecho ya que ordena que las actuaciones de la
administracion deban ser publicas, claras y transparentes negando la posibilidad
de que éstas estén fuera del conocimiento general y que produzca efectos
juridicos sorpresivos frente a los sujetos implicados en una actuacion

administrativa.

Es del caso precisar que el Nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo Ley 1437 de 2011, establece tres nuevos principios en
forma taxativa, aunque en realidad no son desconocidos para la administracién ya
gue estos siempre han estado presente en todas las actuaciones administrativas,
los cuales son el principio del debido proceso, el principio de participacion y el

principio de coordinacion.

h) DEBIDO PROCESO:

Este principio se encuentra expresado en el articulo 29 de la Constitucion de 1991,
como una garantia constitucional que no solo se aplica a los procesos judiciales
sino también a los procedimientos administrativos “el debido proceso se aplicara a
toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”, en esa orientacion se
enuncia el debido proceso en relacién con el procedimiento administrativo como
“‘las actuaciones administrativas se adelantaran de conformidad con las normas de
procedimiento y competencia establecidas, destacando la garantia de los
derechos de representacion, defensa y contradiccion”, tal como se manifiesta en la
reforma de 2010 del Cédigo Colombiano. (Estado, y otros, 2011).

El sistema juridico colombiano del debido proceso en las actuaciones

administrativas se complementa con la relacién juridica desde el preambulo
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constitucional, articulos 29 y 93, con apoyo de los articulos 2, 3, 14, 15, 29, 34, 35
y 36 del Decreto 01 de 1984, resaltando igualmente la Ley 58 de 1982, coadyuvan
los articulos 209 constitucional y 3 del Codigo Contenciosos Administrativo, pues
estas expresiones legales guian para que las autoridades administrativas en una
actuacion administrativa haciendo prevalecer los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, celeridad, economia, publicidad y demas, manifiesten necesidad de la
responsabilidad que conlleva lo pertinente dentro de cada actuacion con el fin de
darse las condiciones de un debido proceso. (Santofimio Gamboa, Tratado de
Derecho Administrativo Il Tomo, pag 63, 2007)

La jurisprudencia de la Corte Constitucional en sentencia T-195 de 1999 expreso
lo siguiente:
“Las actuaciones y procedimientos administrativos, salvo manifiesta e indudable

remision legal, deben regirse por sus propios principios y procedimientos...”.

Por ello ha sido decisiva en considerar como presupuesto de convivencia el
respeto a las formas procesales, sefialando que el debido proceso hace parte para
impartir seguridad juridica, pues las personas deben tener certeza de la Ley
preexistente que se aplican al proceso judicial o administrativos ofreciendo en si
una de las garantias esenciales plasmada en el articulo 29 de la Constitucion.
(Santofimio Gamboa, Tratado de Derecho Administrativo Il Tomo, pag. 71 y ss.
2007).

Se concluye entonce este principio del debido proceso como un principio general
de origen constitucional, derecho fundamental, orientador de un estado social de
derecho, por ello las finalidades de éste frente a los asociados se logra cuando
operan los principios, valores y garantias otrorgando la seguridad a los sujetos
relacionados en la actuacién administrativa. Asi lo interpreta el especialista y
tratadista Gordillo cuando se refiere a los principios “Este principio debe cumplirse
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asi normas positivas nieguen este derecho...” (Santofimio Gamboa, Tratado de
Derecho Administrativo Il Tomo, Pag 65, 2007).

En el ambito contractual tanto en la etapa previa, de ejecucion y liquidacion del
contrato, la administracion se encuentra obligada a garantizar el debido proceso,
ya que debe dar a conocer su decisidn para que esta se pueda controvertir por

parte de quien se pueda ver afectado.

i) PRINCIPIO DE PARTICIPACION:

Este principio se consolida como un presupuesto de validez de las decisiones de
la administracion publica, pues se hace necesaria la presencia directa de los
interesados, razon por la cual mucho de los tratadistas en derecho administrativo
manifiestan que este principio se encuentra ligado al debido proceso, pues las
garantias derivadas del articulo 29 de la Carta constitucional, como son las
controversias, la transparencia, la imparcialidad o la defensa son necesarias la

participacion.

Incorporado en la reforma del Cddigo de 2011, que deduce que las autoridades
deben promover y atender las iniciativas de los ciudadanos, organizaciones y
comunidades encaminadas a intervenir en los procesos de deliberacion,
formulacién, ejecucion, control y evaluacion de la gestion publica, se trata en si del
fomentar los mecanismos de participacion ciudadana en la gestion publica.
(Estado, y otros, 2011).

i) PRINCIPIO DE COORDINACION:

Este principio fue incorporado igualmente en la reforma del codigo de 2011, el cual

expresa que todas las autoridades deben concertar, acordar, deliberar sobre sus
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actividades junto con otras instancias estatales para el cumplimiento de sus
obligaciones, finalidades, proyectos, objetivos y para el reconocimiento de los
derechos a los particulares, como se enuncio en el seminario internacional de
presentacion del nuevo codigo de procedimiento administrativo, Ley 1437 de 2011,
este principio ha sido tratado en el derecho comparado como principio de la

organizacién administrativa.

Como se considera un principio de interés y fundamental para la cooperacion y
desarrollo tanto de la funcion y objetivo de cada una de las entidades estatales,
también se encuentra tipificado en los articulos 209 y 113 de la Constitucién, en el

Estatuto organico de Bogota y en el articulo 95 de la Ley 489 del 1998.

k) PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA:

Es del caso precisar que este es una los principios que al igual a los principios de
legalidad, publicidad e igualdad, son fruto de la Revolucién Francesa ya que busca
gue toda la actuacion de la administracion sea conocida por los administrados,
conforme al ordenamiento juridico, alejada de todo tipo de subjetivismos que
desdibujan el deber ser de la administracion, el cual es la satisfaccion de las
necesidades colectivas.

En concordancia con lo anterior, el profesor Ernesto Jinesta Lobo, manifiesta que
la transparencia Administrativa es una obligacion de toda Administracion Publica,
la cual se traduce en el deber de la Administracion de informar a los
administrados de los diversos aspectos de la gestion administrativa y en los
derechos correlativos de los administrados a ser informados, por parte de las
Administraciones Publicas, veraz y objetivamente y a buscar informacion en éstas.
(JINESTA LOBO, 2012).
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Al respecto la Corte Constitucional en 2003, sefalo:

“l.- TRANSPARENCIA Y PUBLICIDAD ADMINISTRATIVAS. En el
marco del Estado Social yDemocréatico de Derecho, todos y cada
uno de los entes y o&rganos publicos que conforman la
administracién respectiva, deben estar sujetos a los principios
constitucionales implicitos de la transparencia y la publicidad que
deben ser la regla de toda la actuacion o funcién administrativa. Las
organizaciones colectivas del Derecho Publico —entes publicos-
estan llamadas a ser verdaderas casas de cristal en cuyo interior
puedan escrutar y fiscalizar, a plena luz del dia, todos los
administrados. Las administraciones publicas deben crear y
propiciar canales permanentes y fluidos de comunicacién o de
intercambio de informacion con los administrados y los medios de
comunicacion colectiva en aras de incentivar una mayor
participacién directa y activa en la gestién publica y de actuar los
principios de evaluacion de resultados y rendicibn de cuentas
actualmente incorporados a nuestro texto constitucional (articulo 11
de la Constitucién Politica)...”. (JINESTA LOBO, péag. 3)

Acertadamente, Jinesta concluye sefialando que el principio de Transparencia
hace referencia a la obligacion de las Administraciones de abrir canales
permanentes de informacién y comunicacion con los administrados y al derecho
correlativo de éstos de saber, conocer, entender y fiscalizar los pormenores de la
organizacion y funcion administrativa, conjuntamente, este principio se transforma
en un instrumento de los administrados para un instrumento para la realizacion
efectiva de otros principios como arriba lo enunciamos, y valores constitucionales
y derechos al permitir la existencia y fortalecimiento del sistema democratico, la
diversificacion de los controles de la funcidbn administrativa, la participacion

politica y administrativa directa, real y efectiva en el manejo asuntos publicos,
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también fortalece la interdiccion de la arbitrariedad, la seguridad juridica, la
eficacia de la funcion administrativa, los derechos a comunicar y recibir libremente
informacion veraz y objetiva y a la formacién de una opinion publica madura y
critica (2012, pag. 4).

I) PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Como lo enunciamos anteriormente, este principio surge a finales del siglo XVIlI,
una de las creaciones de la revolucion francesa, ya que en la Constitucion
Francesa de 1791, se consagra el principio de legalidad, el cual se funda en el
concepto de la ley proclamado por Rousseau, y acogido por la revolucion, donde
la ley es la expresion de la voluntad general, por lo que, el cuerpo legislativo
proveniente de la eleccion popular, es el primero entre los poderes y la ley
dictada por ese cuerpo, tiene en consecuencia, primacia sobre los actos
emanados de los demas poderes. (FERNANDEZ, 2012).

En conclusion, el principio de legalidad hace alusién a que la administracién esta
sometida a las reglas de derechos, recogidas en la Constitucion, en leyes
dictadas por el Congreso y las demas actos administrativos expedido por la
administracion. Este principio, como bien lo sefala el doctor Oscar Fernandez,
impone a las autoridades, la obligacion de cefir todas sus decisiones y
actuaciones al contenido de las reglas juridicas preestablecidas y los principios

no escritos que conforman el ordenamiento juridico. (2012, pag. 1)

Al respecto la Corte Constitucional establecio:

“Carece de fundamento objetivo la actuacion manifiestamente contraria
a la Constitucién y a la Ley. La legitimidad de las decisiones estatales
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depende de su fundamentacién objetiva y razonable. El principio de en
condicién de existencia de los empleos publicos (CP art. 122) y su
desconocimiento genera la responsabilidad de los servidores publicos
(CP arts. 6, 90). Una decision de la autoridad no es constitucional
solamente por el hecho de adoptarse en ejercicio de las funciones del
cargo. Ella debe respetar la igualdad de todos ante la ley (CP art. 13),
principio que le imprime a la actuacion estatal su caracter razonable. Se
trata de un verdadero limite sustancial a la discrecionalidad de los
servidores publicos, quienes, en el desempefio de sus funciones, no
pueden interpretar y aplicar arbitrariamente las normas, so pena de
abandonar el &mbito del derecho y pasar a patrocinar simple y
llanamente actuaciones de hecho contrarias al Estado de Derecho que
les da su legitimidad.” (PRINCIPIO DE LEGALIDAD, 1993)

En conclusion, como consecuencia del Estado de Derecho, se traduce en
este principio, es decir, que ninguna autoridad del estado podra ejercer
funciones distintas a las que le son atribuidas por la Constitucién y la ley, lo
anterior, de conformidad con el articulo 121 Superior; esta precision es
producto de la sujecion del actuar de la administracién al orden juridico.

m) PRINCIPIO DEL INTERES GENERAL:

En primer lugar, es del caso precisar que este es un elemento estructurante
del ejercicio de la funcion administrativa, vinculado directamente con la

finalidades estatales y sociales del Estado Social de Derecho.
Este principio es el sendero para la satisfaccion final de los propositos que
justifican la existencia del estado, que no es otro que el de satisfacer las

necesidades colectivas.
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Grafica No. 4 Principios de la Funcion Administrativa
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CAPITULO Il

INTERACCION DE LOS PRINCIPIOS DE LA FUNCION
ADMINISTRATIVA DENTRO DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL

A partir de la Constitucion de 1991, la cual produjo un cambio cualitativo y
cuantitativo tanto en la conciencia colectiva de los colombianos, como del propio
legislador, quien precisamente tuvo que iniciar un complejo proceso sobre para
reconocer las falencias e inconsistencias que trae consigo la normatividad que
regula la Contratacién Estatal en todos los niveles de la administracion Publica, sin
dejar a un lado la materializacién, desarrollo y aplicacion de los principios
orientadores de la contratacion publica.

El Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica sélo identifica de
manera expresa tres principios béasicos que intervienen la contratacion
administrativa, los cuales son: transparencia (articulo 24), economia (articulo 25),
y responsabilidad (articulo 26); sin olvidar que la finalidad del contrato estatal es la
satisfaccion de las necesidades de los administrados, no obstante, por ser esta
una forma de actuacion administrativa, de manera conexa se debe acudir a los
principios de la funciéon administrativa como instrumentos para el cumplimiento de

los fines del Estado Social de Derecho.
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Fuente: Autores

Grafica No. 6 Principios de la Contratacion Estatal Ley 8o de 1993

Como se establecié en el capitulo anterior, de manera enunciativa se definieron
cuales son los principios de la funcion administrativa dentro del marco normativo y
constitucional, ahora procederemos a determinar de la interaccién de los mismos
en la actividad contractual destacando su aplicacion en cada una de las fases y
modalidades de seleccion, con el fin de inferir con exactitud las normas juridicas y

apartes de las jurisprudencia que han aportado en relacién con este tema.

Asi mismo, es pertinente abarcar el estudio de cada uno de los principios de la
funcién administrativa dentro de la actividad contractual en especial en los

procesos de Seleccion Abreviada mediante Subasta Inversa.
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.  PRINCIPIO DE LEGALIDAD:

Consagrado en los articulos 6, 121 y 122 constitucional y se materializa de alguna
forma en el articulo 44 de la Ley 80 de 1993. Como se ha insistido, la contratacion
estatal es una forma de actuacién administrativa por ende ésta debe someterse al
principio de legalidad, es decir, la subordinacion del contrato estatal a la
Constitucion, la Ley y el Reglamento teniendo en estas fuentes de derecho, como
lo afirma Lamprea Rodriguez (Pedro A. Lamprea Rodriguez “Contratos estatales”,
Pag. 25 Ed. Temis S.A. Bogota Colombia, 2007) su fundamento (o dicho de otra

forma, su origen) y el limite de su accion.

Pero aun siendo mas precisos, podriamos acoger la definicibn de Vedel quien
advierte que la legalidad es la “cualidad de aquello que es conforme a la ley”

(Vedel, 1980), y si vamos mas alla al ordenamiento juridico.

De otra parte, este principio conlleva a que la actuacion contractual deba sujetarse
al procedimiento previamente establecido para ello, de acuerdo al objeto a
contratar y a la cuantia del mismo; de igual forma, debe verificarse las condiciones
de existencia (solemnidades establecidas en el articulo 40 de la Ley 80 de 1993),
de validez (capacidad de las partes, objeto y causa licitas y la inclusién de las
clausulas obligatorias, facultativas y las de la naturaleza del acto contractual) y por
altimo, de eficacia que tiene que ver con el cumplimiento de los requisitos para la

ejecucion del contrato, establecidos también en la ley.
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En este sentido la Seccién Tercera del Consejo de Estado, afirmé que este
principio constitucional se materializa en el Estatuto General de la Contratacion
Administrativa ya que en €l se consagran las normas y principios juridicos que
tienen la finalidad principal de seleccionar objetivamente al contratista, y que,
en tratAndose de procesos y mecanismos de seleccion implican que sea una
actividad reglada de la administracion, en la que no tiene cabida la
discrecionalidad absoluta, ni la autonomia de la voluntad que se erige en
postulado para el contrato, segun lo previsto en los articulos 13, 32 y 40 del citado
estatuto, de conformidad con los cuales los contratos estatales se regiran por las
disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias
particularmente reguladas en esa misma ley, asi como que la autonomia de la
voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales. (Seccion Tercera,
2001).

Sin embargo, es del caso aclarar que no solo el Estatuto General de la
Contratacion Administrativa es la Unica fuente de derecho en tratandose de
contratacion administrativa, esta de igual forma deberé sujetarse a la Constituciéon
Politica, en las normas presupuestales, de planeacién, de control fiscal y
disciplinario, del régimen sancionatorio penal, y del Cédigo Civil y de Comercio

cuando algunas situaciones contractuales no estén reglamentadas en el EGCA.

La interaccion del principio constitucional de legalidad con el principio legal de
seleccidn objetiva en la subasta inversa esta sujeta en el establecimiento previo de
las reglas y criterios de seleccion que guian a las entidades en la seleccién en
forma objetiva de la oferta mas favorable. ElI principio de legalidad en los
procesos de seleccion no sélo se materializa en las reglas consagradas en el

Estatuto de Contratacion sino de igual forma en el establecimiento, por parte del
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operador juridico de reglas y criterios de seleccion objetivo, claros y precisos en

los pliegos de condiciones y en las invitaciones publicas que realizan las
entidades; ya que estos documentos se constituyen como leyes tanto para la

administracion como para los proponentes.

Sin embargo, esta interaccion se fractura cuando los operadores juridicos no
tienen claros cuales seran los criterios de seleccion de caracter técnico y de
calidad que reglamenten (principio de legalidad) la seleccion objetiva de la oferta
mas favorable dentro de la subasta inversa, ya que de nada sirve los esfuerzos
gue hagan los proponentes en presentar ofertas bien elaboradas y estructuradas
de conformidad con los requerimientos establecidos en los pliegos de condiciones
y en las invitaciones publicas si la entidad no tiene la capacidad suficiente para
identificar cuél es la mejor oferta, por el establecimiento de reglas confusas y
subjetivas que conllevan a error tanto al proponente al presentar su oferta, como al

operador juridico al seleccionar la supuesta mejor propuesta.

Conjuntamente, este principio tiene una directa conexién con el principio del
debido proceso en la actividad contractual, ya que el principio de legalidad no es
mas que el acatamiento al orden juridico por cuanto en €l se determina los
requisitos, condiciones, formas y modalidades (R., 1989), en las que la respectiva

entidad estatal puede contratar.

En conclusién podriamos afirmar que el principio de legalidad la base juridica de la
actividad contractual, publica dado que es presupuesto de validez de la actuacién

contractual en todas sus manifestaciones (precontractual y contractual) como lo
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seflalamos atras, y se concreta en el postulado segun el cual ella debe estar

conforme con el ordenamiento juridico. (Seccion Tercera, 2001)

II.  PRINCIPIO DEL DEBIDO PROCESO:

Consagrado en el articulo 29 constitucional y se materializa en la actividad
contractual en el cumplimiento de los procedimientos establecidos para cada
modalidad de seleccion de contratistas (Licitacion Publica, Seleccion Abreviada,
Contratacion Directa, Concurso de Méritos y Minima Cuantia), en el respeto y
cumplimiento taxativo de las etapas precontractuales, como lo describe el maximo

Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

Este principio interactla con la seleccion objetiva en la subasta inversa cuando no
se dilata el procedimiento y se cumple con los términos perentorios fijados por la
entidad y el ordenamiento juridico; de igual forma cuando se evalian los
ofrecimientos presentados de acuerdo a las reglas justas, claras y objetivas
previamente establecidas en los pliegos definitivos de condiciones o en la
invitaciones publicas realizadas por la entidad; cuando se motiva por la
administracion su actuacion y luego la dar a conocer; cuando se brinda la
posibilidad de controvertir los informes de evaluacion de propuestas y de presentar

observaciones a los mismos, etc.

Empero, este principio constitucional pierde su eficacia en la subasta inversa y en
cualguier modalidad de selecciéon del contratista, cuando se desconocen las
etapas precontractuales previamente establecidas, cuando la administracion sin

motivacion alguna y en forma arbitraria rechaza una propuesta presentada,
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cuando desconoce las reglas de subsanabilidad de los requisitos y documentos no
necesarios para la comparacion de las propuestas y que afecten la asignacion de
puntajes, desvaneciendo asi la objetividad en este proceso de seleccion, ya que
se omite por parte del operador juridico la aplicacion del valor constitucional de
que lo sustancial prima sobre las meras formalidades en la seleccion de la mejor

propuesta para la entidad y para la satisfaccion de los intereses generales.

Conjuntamente, no hay que perder de vista que este principio también se
materializa cumpliendo el nuevo procedimiento sancionatorio establecido en el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 Estatuto Anticorrupcion, el cual busca imponer
multas, hacer efectiva la clausula penal pecuniaria y declarar la caducidad del
contrato estatal; garantizando dentro de este proceso en todo momento el derecho
a la defensa y contradiccion ya que se realiza en una audiencia publica,
garantizando el principio de celeridad en la imposicién de sanciones al contratista;
dentro de la cual se agotan las siguientes etapas:

Adopcién de la

Exposicion de los decision por parte de

Recepcion de

presuntos hechos Practica de pruebas la administracion.
- Descargos por parte . . C
constitutivos de . (si a ello hubiere Interposicion de
. . del Contratista y el —
incumplimiento lugar) recurso de reposicion
Garante. ey,
contractual y resolucion del
\ )\ A\ I3 mismo
\-.. _/ \

Fuente: Autores

Gréfica No. 7 Principio de Debido Proceso
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Para desarro

PRINCIPIO DE INTERES GENERAL:

llar este principio constitucional basta con enunciar lo que la Sala de

Consulta y Servicio Civil conceptu6 en 1972:

Este mismo

“La teoria del contrato administrativo encuentra sus bases juridicas en la
prevalencia del interés publico sobre el privado, en el concepto de la
colaboracion que el particular [...] presta a los servicios publicos, en la
necesidad de asegurar el funcionamiento de estos, y en la equidad y buena
fe como principios tutelares de la actividad administrativa, para que en
estas materias prevalezca el interés general en armonia con el respeto de

los derechos individuales” (Rodriguez, 2007)

argumento fue presentado por el Gobierno Nacional durante la

exposicion de motivos del proyecto de Ley que reformé el Estatuto General de

Contratacion

de la Administracion Publica Estatal, lo que hoy conocemos como la

Ley 1150 de 2007, al seialar que:
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“Cualquier actividad estatal se caracteriza por la satisfaccion del interés

publico o de las necesidades colectivas.

La celebracion de un contrato en la que interviene una entidad estatal no
puede ser ajena a ese principio. A veces la relacion con el interés publico
es inmediata, en tanto que en otras ocasiones es apenas indirecta. Sin
embargo, el hecho de la celebracién del acto juridico por parte del Estado
implica la presencia del interés publico. Por ello no existe razdén para no
predicar en todos los contratos celebrados por el Estado los mismos

principios y postulados” (Sierra, 2010).
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Su interaccion con el principio de seleccion objetiva se materializa cuando la
contratacion publica cumple con las finalidades de un Estado Social Democratico
de Derecho que, de conformidad con el articulo 2° Superior desarrollado por el
articulo 3 de la Ley 80 de 1993, son la satisfaccion de necesidades generales de
los administrados, hacer efectivos los deberes publicos y prestar y garantizar la
continuidad y eficacia de los servicios a su cargo, con la colaboracion de los
contratistas elegidos a través diferentes modalidad de seleccion, entre ellos, la
subasta inversa, mediante reglas claras, justas y objetivas; a quienes corresponde

ejecutar, a nombre de la administracion, las tareas acordadas.

Sin embargo, esta interaccion se rompe cuando el contrato celebrado se desvia
del interés general, por lo tanto adolece de un vicio de nulidad absoluta del
contrato ya que se celebr6 con desviacion de poder de conformidad con lo
establecido en el articulo 87 del Decreto 01 de 1984 y del articulo 141 del Decreto
1437 de 2011.

V. PRINCIPIO DE PUBLICIDAD:

Dentro de la actividad contractual este principio se evidencia cuando las
autoridades presentan a la luz publica todas las etapas del procedimiento
contractual, para que estos puedan ser examinados por todos los administrados y
poder se objetadas por los proponentes, lo presenta en forma ligera Borja. (Borja
Avila, 2009).

Establecido en el articulo 209 de la Constitucién Politica de 1991, y su finalidad es

gue todos los administrados estén informados de las actuaciones y decisiones que
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adopta del Estado para que estas puedan producir efectos juridicos, ser
controvertidas y controladas por los gobernados.

Hasta ahora se ha dado aplicion de fondo a este principio en todas las fases

necesarias de la actividad contractual.

La actuacién de la administracién
debe ser publicoy alos participante
o concurrentes, quienes pueden

Fuente: Autores

Grafica No. 8 Principio de Publicidad

V. PRINCIPIO DE ECONOMIA:
Principio constitucional establecido en el articulo 209 y reglamentado para la

contratacién administrativa en el articulo 25 de la Ley 80 de 1993, al respecto la
Seccion Tercera del consejo de estado, lo definio asi:
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“Cabe de entrada precisar que este principio tiene diversos matices segutn
el articulo 25 de la Ley 80 de 1993, tanto en los procesos de contratacion
como en la ejecucibn de los contratos, que propenden por un
administracién eficaz y eficiente de la contratacién publica, es decir, de un
parte, con las reglas establecidas en esta horma inspirada en el principio de
economia se busca obtener los fines de la contratacién (eficacia), pero de
otra, maximizar los beneficios colectivos perseguidos con el menor uso de
recursos (eficiencia), en el marco de actuaciones administrativas agiles,
celeras, sencillas y sin obstaculos de tramites y requisitos innecesarios.
[...]” (Consejo de Estado Seccion Tercera, 2007)

De otra parte, en necesario precisar el alcance de este principio, que no solo se
limita impedir las dilataciones en el proceso contractual ni en la mesura en los
gastos para la persecucion de la eficiencia en esta particular actuaciéon
administrativa (Rodriguez, 2007), sino también hace precision este principio a que
la entidad debe contar con los recursos necesarios antes de iniciar y llevar a cabo
el desarrollo de las etapas previas a la celebracién del contrato y de igual forma a
que una vez seleccionada la propuesta mas favorable para la entidad esta no
podra ser modificada con requisitos distintos que no estaban preestablecidos al

inicio de la actuacién contractual.

Tenemos que al aplicar este principio, tanto las reglas como los procedimientos
gue constituyen mecanismos en la actividad contractual busca servir a los fines del
estado, mediante una adecuada y continta eficiencia en la prestacién de los
servicios publicos, sin dejar de mencionar la proteccion y la garantia de los
derechos de los administrados, como quiera que las entidades estatales deben

ejercer derechos y cumplir deberes; con base a lo anterior, este principio se ha

Pégina 46 de 94



INTERACCION DE LOS PRINCIPIOS FUNCIONALES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
EN LA SELECCION ABREVIADA MEDIANTE SUBASTA INVERSA

visto aplicado desde el primer paso del proceso de la subasta inversa hasta el

final.

VI. PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA:

Este principio hace alusion a que las reglas de seleccion establecidas en los
documentos previos al contrato deben ser limpias, claras, objetivas y precisas, lo

que conlleva a que estas deban ajustarse al ordenamiento juridico.

Su aplicacion busca desvanecer el abuso de poder en los procesos de seleccion
de los contratistas, obligando a las entidades publicas a motivar todos los actos
administrativos, salvo de los tramite (Palacio Hincapié, 2010), que se expidan en el
desarrollo de la actuacion contractual, es decir, los actos administrativos
definitivos, los que contienen un decisibn como lo son: la resolucion de apertura
del proceso, el acta de justificacion si es un contrataciéon directa, (cuando a ello
hubiere lugar), los pliegos de condiciones, las respuestas a las observaciones
realizadas por los proponentes, el informe de evaluaciones, y el mas importante la

resolucion de adjudicacion.

Se busca en si, es que todas las decisiones de los servidores publicos en materia
de contratacion sean conocidas por todos, que esas actuaciones sean nitidas,
claras y concretas, esa es la idea que las actuaciones deben ser transparentes
sobre todo en lo que tiene que ver con la contratacion, por eso la exigencia de una
forma escrita. Al contrato estatal se le exige que se eleve a escrito para que sea
conocido por todos, eso es desarrollo del principio de transparencia ademas de

gue sea la prueba de existencia del negocio juridico.
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Analizando el articulo 2 numeral 20. de la Ley 1150 de 2007, el cual se establece
que: “En los procesos contractuales los interesados tendran oportunidad de
conocer y controvertir los informes, conceptos y decisiones que se rindan o
adopten, para lo cual se estableceran etapas que permitan el conocimiento de

dichas actuaciones y otorguen la posibilidad de expresar observaciones”.

Aqui ya hay un reflejo del principio de transparencia, se desarrolla la posibilidad
de la contradiccion al interior del contrato estatal. Al inicio esta alejada la
contradiccion porque cuando la administracion convoca un procedimiento, hace la
invitacion, publica los pliegos de condiciones definitivos, lo Unico que le queda al
particular es pegarse de manera pura y simple a los condicionamientos que hace
la institucion. Una propuesta no puede presentar condicionamientos, una
propuesta que haga condicionamientos es una propuesta que esta sujeta al
rechazo de plano, entonces esa contradiccién se denota por primera vez cuando
la administracion publica en los informes de evaluacion, la ley le otorga la
posibilidad a los particulares que presenten observaciones sobre las evaluaciones

qgue la administracion publica ha hecho, de manera formal.

A lo largo del procedimiento lo que se puede dar es que los particulares pueden
solicitar aclaraciones sobre aspectos que se consideren confusos del
procedimiento de seleccion, pero la contradiccion real, como tal, se da cuando se
publican los informes de evaluacion presentando las observaciones de que trata el

numeral 8° del art. 30 de la ley 80.

Durante la etapa contractual los contratistas pueden perfectamente impugnar los

actos que se susciten durante y con ocasion de esa actividad, son actos
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administrativos que no se quedan solo en el tramite, como si sucede con el
informe de evaluacion o con los actos desconcentrados, que hoy lo aclara la ley
1150, contra esos actos no cabe ningun recurso. Ese es un tipico ejemplo, el
informe de evaluacion, su naturaleza juridica es de un acto administrativo de
tramite que contiene una sugerencia o recomendacion, un criterio auxiliar, dirigido
al jefe o representante de la entidad que en ultima es quien adjudica o declara

desierto el procedimiento.

VIl.  PRINCIPIO DE BUENA FE:

Instituido en el articulo 83 de la Constitucién Politica. Es del caso aclarar que este
es un principio general del derecho y que comporta en el, que el tanto la entidad
contratante como su colaborador- contratista- obran de manera leal, honesta y

conforme al ordenamiento juridico en la celebracion y ejecucion del contrato.

Como lo describe Rodrigo Gil:

“Este principio de la buena fe tiene una extraordinaria importancia en los contratos
administrativos, principalmente por dos razones: la primera de ellas consiste en
gue constituye un limite a la supremacia juridica de la administracion publica en
garantia de la posiciéon patrimonial del contratista, puesto que le sefiala unas
reglas de conducta para el gjercicio de los derechos y potestades exorbitantes [...]
y el cumplimiento de las obligaciones; la segunda estriba en que contribuya a
elevar el tono moral de la gestién contractual publica y a humanizar las relaciones

entre las entidades publicas y los contratistas. [...]” (Escobar Gil, 1999)
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Todo lo anterior, se ve claramente en los articulos 5y 28 de la Ley 80 de 1993.
Este principio se basa en la confianza que ambas partes dentro de la relacion

contractual depositan reciprocamente.

Interactuando con la seleccion objetiva del contratista basicamente cuando se
tiene en cuenta las exigencias éticas que emergen de la mutua confianza en el
proceso de celebracion, ejecucion y liquidacién de los contratos. Es del caso
aclarar, que este principio en la contratacién administrativa tiene un caracter
objetivo que consiste en asumir una postura o actitud positiva de permanente
colaboracion y fidelidad al vinculo celebrado entre el contratista y la
administracion. Por ello, el desconocimiento por parte de la Administracion de los
postulados de la buena fe en la ejecucién del contrato, conlleva el surgimiento de
la obligacion a cargo de ésta de responder por los dafios antijuridicos que le haya
ocasionado al contratista. Estos efectos juridicos de la buena fe en materia
contractual, son una clara consecuencia de la aplicacion de un principio
constitucional establecido en el articulo 90 Superior, segun la cual todo
comportamiento contrario a la misma, en cuanto ilicito, trae implicita la obligacién

de pagar perjuicios.

Podriamos afirmar que la aplicacion interaccion de este principio en la subasta
inversa, se presenta en dos vias, es decir, por parte de la administracion publica

se interrelaciona de la siguiente forma:
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Fuente: Autores

Grafica No. 9 Interaccion del Principio de Buena Fe y Seleccion Objetiva por parte de la Administracién

Y por parte de los proponentes se materializa este principio dentro del deber de
seleccion objetiva, asi:
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No incluir en su propuesta informacién falsa o que no
consulte la realidad

o formular propuestas en las que se fijen condiciones
condmicasy de contratacion artificialmente bajas

Eo ocultar las inhabilidades, incompatibilidades o
rohibiciones en las que se pueda encontrar ‘

o hacer incurrir a la administracién en un errory
btener asi la adjudicacidon del contrato

| proponente retira su oferta o se niega a celebrar el
ontrato en las condiciones propuestas o aceptadas.

Fuente: Autores

Grafica No. 9 Materializacion del Principio de Buena Fe para los Proponentes

Todo lo anterior, conlleva a la seleccién de la mejor propuesta para la entidad y
para la satisfaccion de los intereses de la comunidad, aplicando con ello el deber
de seleccién objetiva y la prevalencia del principio de la buena fe dentro de la

actividad contractual.

VIIl.  PRINCIPIO DE IGUALDAD:

En la contratacién estatal este principio tiene vigencia plena porque prevé la
garantia de la igualdad de oportunidades de los proponentes, en el entendido de
que en los pliegos de condiciones y en las invitacion publicas que realizan las
entidades estatales se encuentran obligadas a establecer reglas justas y claras
(Ley 80 de 1993, articulo 24 numeral 5).
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La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla

con fundamento en los principios de igualdad entre otros asi como los

contratos estatales debe estar supeditado al principio de la igualdad, porque el
estado debe otorgar garantias a los ciudadanos que muestren interés de presentar
una oferta ya sea de un servicio o un bien requerido por el estado, con el fin de
gue se definen reglas de seleccidn objetiva en las que le permitan participar en
condiciones de igualdad, es decir que no se generen privilegios para algunos de
los participantes.

Estas garantias se encuentran definidas por el legislador “Causales de inhabilidad
e incompatibilidad” apoyado esto en la imparcialidad que debe regirse en los
procesos de seleccion de los contratistas (Matallana Camacho, “Manual de la

contratacién Publica”, 2009).

En la interpretacibn de las normas sobre contratos estatales, relativas a

procedimientos de seleccidn y escogencia de contratistas y en la de las clausulas

y estipulaciones de los contratos, se tendrd en consideracion los fines y los
principios de que trata esta ley, los mandatos de la buena fe y la igualdad y
equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos

conmutativos.

A. lgualdad de condiciones y de oportunidades:

Lo primero es confiar plenamente en que las reglas que impone la administracion,

en los pliegos de condiciones y en las invitaciones publicas que realizan, son
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reglas que no tienen ningun tipo de discriminacion, que no son de imposible
cumplimiento, que pueden ser cumplidas por todo el mundo, que no deben inducir
a error, que son reglas objetivas o claras, que son clausulas eficaces de pleno
derecho, que comportan la realidad.

Esa igualdad de oportunidades puede ser perfectamente violatoria del art. 333 de
la C. P. (libertad de empresa) cuando en un pliego o0 en una convocatoria a partir
de la resolucién de apertura se establezcan condiciones que impidan el acceso al

procedimiento de seleccion.

Paragrafo 2do del art. 5 de la Ley 1150 de 2007, prohibié la exigencia de las
normas de calidad y procedimiento, como la ISO, en todos los procedimientos de
seleccion de contratista.- Esto es una prevalencia de las normas de derecho sobre

las normas técnicas.

Esto no obsta para que la entidad estatal exija calidad en los bienes y los servicios

que se prestan, y que esto pueda otorgar puntaje.

En palabras de José Roberto Dromi “Las ecuaciones de los contratos publicos”,
2001) cuando cita a autores definiendo que el trato igualitario se traduce en una
serie de derechos a favor de los oferentes, cuales son: consideraciéon de su oferta
en competencia con las de los demas concurrentes, respeto de los plazos
establecidos para el desarrollo del procedimiento, cumplimiento por parte del
estado de las normas positivas que rigen el procedimiento de seleccion del
contratante, inalterabilidad de los pliegos de condiciones (salvo que por
observaciones realizadas por los proponentes y avaladas por la entidad deban
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generarse adendas a los pliegos de condiciones), respeto del secreto de su oferta
hasta el acto de apertura de sobres, que en Colombia seria hasta el cierre de la
licitacion, garantizar el acceso a las actuaciones administrativas en las que se
tramita la licitacion o cualquier otro procedimiento, tener conocimiento de las
demas ofertas luego del acto de apertura, mediante la publicacion del acta de

cierre del proceso.

Ese poder gque tiene para solicitar a las proponentes dichas aclaraciones hasta
antes de la adjudicacion, claro con limites, no puede permitir con la aclaraciéon que
se pida que ese proponente agregue, adicione o modifique su propuesta, ya que
se presenta un mejora en su propuesta frente a la demas presentados por otros

proponentes, vulnerando asi la igualdad.

La Buena fe no implica que yo deba ser aceptado como adjudicatorio sino a que
Su propuesta deba ser comparada con los demas participantes, si hay un solo
participante, se compara la Unica oferta con las reglas de mercado, si con esa
comparacién surge que debe ser adjudicatario pues alli hay una obligacion legal
frente a los criterios de seleccidn objetiva de que a Usted debe adjudicarsele el
proceso de seleccion, si ganara la adjudicacién el que mejor ofrezca los intereses
de la entidad, el ofrecimiento mas favorable, lo que esta definido en el Art. 29 de la
ley 80 de 1993, que hoy recoge el Art. 5 de la ley 1150 de 2007. Criterios de
seleccion.- Sentencia de constitucionalidad 422 de 1992, M. P. Eduardo Cifuentes.

Igualdad como se aplica: igualdad material y formal

Por lo anterior, podriamos concluir que este principio interactia con el principio de

seleccion objetiva de la siguiente forma:
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Fuente: Autores
Grafica No. 10 Interaccion del Principio de Igualdad d con el principio de Seleccion Objetiva.

IX. PRINCIPIO DE PLANEACION CONTRACTUAL.

En este principio que actia directamente en la actividad contractual, observandose
desde el inicio que la carga es de la administracion porque debe planear, ensayar

y estructurar el contrato.

Si el contrato es planeado, la carga contractual y las consecuencias se van a ver
en la etapa de ejecuciéon del contrato, todo lo mal planeado sera fracaso en la
etapa de ejecucion del contrato. Es alli precisamente donde la administracion
tendra que indemnizar al contratista que incurra en sobrecostos, que lleve una
mayor permanencia, que entra a la ejecucion del contrato y encuentra que este

bien no es publico sino privado, entonces no puede iniciar la ejecuciéon del
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contrato, que se encuentra con un tunel en la mitad y no hubo planeacion como
estudios, disefios ni nada y que la obra no se puede ejecutar, que hay un hecho
anterior que evita que la obra se pueda ejecutar, esto es falta de planeacion del

contrato, y tiene que indemnizar la administracion al particular.

Todo esto se refleja en el equilibrio econémico del contrato, en la igualdad ante los

beneficios y las cargas publicas.

X. PRINCIPIO DE MORALIDAD:

Este principio hace alusion al pacto de integridad de los actores involucrados
dentro del procedimiento contractual, por parte del operador juridico es obrar de
conformidad con el ordenamiento juridico, de no celebrar contratos con
desconocimiento del régimen de inhabilidades, incompatibilidades y conflicto de
intereses que abundan en la contratacién administrativa, de no recibir dadivas, de

realizar actos de soborno y corrupcion.

De otra parte, la Seccion tercera del Consejo de Estado ha establecido que se
considera como inmoral toda actuacion que no responda al interés de la
colectividad y, especificamente, al desarrollo de los fines que la contratacion
busco satisfacer, en este sentido, existe una estrecha vinculacion entre este
principio y la desviacion del poder, pero entendida en su componente ético como
la necesidad de exigencia de desenvolvimiento del servidor publico dentro los
auténticos propésitos del servicio publico, con toda honestidad concepto del cual
no se escapa la adjudicacion, celebracion, ejecucion y liquidacion de los contratos,

como que configura una tipica accion de la Administracion (funcion Administrativa)
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gue puede violar ese principio y, por lo mismo, amenazar o causar agravio a ese
derecho o interés colectivo (inciso segundo del articulo 40 de la Ley 472 de 1998,
en consonancia con los articulos 9, 15 y 18 de la misma ley). (Seccidén Tercera,
2001)

A contrario censum, este principio de ve engrandecido cuando no obra ningun tipo
de desviacion de poder en la escogencia de la mejor propuesta para la entidad
buscando siempre la satisfaccion del interés general y no particular.

Este principio esta ligado al establecimiento de un estatuto que consagra las
causales de impedimento para acceder a los procedimientos de seleccion del
contratista y para celebrar el contrato segun sea el caso, pero ademas de la
posibilidad de existencia de dos actividades al mismo tiempo. Siendo servidor
publico usted no puede contratar con el estado, bajo la causal genérica que trae el
Art. 127 de la C.P: Los servidores publicos no podran celebrar, por si o por
interpuesta persona, o en representacion de otro, contrato alguno con entidades
publicas o con personas privadas que manejen o administren recursos publicos,

salvo las excepciones legales.

Aparece como uno de los derechos colectivos de los cuales hace gala la propia
Constitucion Politica, cuando permite aplicar la accion popular en defensa de esos
derechos colectivos, precisamente uno de ellos es la moralidad administrativa bajo
la Ley 472 de 1998.

Lo importante de la moralidad administrativa en relacion con el establecimiento de
un severo estatuto disciplinario de inhabilidades e incompatibilidades viene dado

precisamente para evitar riesgos durante la etapa de ejecucion del contrato. Hoy
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en dia queda esto muy marcado con lo que la ley 1150 dice en el Art. 9 sobre la
posibilidad que tiene la administracion publica de revocar el acto de adjudicacion

cuando a el sobreviene una causal de inhabilidad o incompatibilidad.

XI. PRINCIPIO DE EFICACIA:

En la actividad contractual este principio se cristaliza cuando finalizado el
procedimiento de seleccién se logre la adjudicacion del contrato y con ello la
finalidad (obtencién de resultados) que la contratacion busco satisfacer, es decir,
el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los
servicios publicos, de la efectividad, de la proteccidén y garantia de los derechos e
intereses de los administrados; con el objetivo de evitar a toda costa, sin olvidar la
aplicacion del principio de legalidad y del debido proceso arriba citados, que los
procesos de seleccion sean declarados desiertos. Contemplado lo anterior

mencionado en el articulo 209 y 365 constitucional y 3° de la Ley 80 de 1993.

XlIl.  PRINCIPIO DE CELERIDAD:

Este principio forma parte del principio de economia ya que busca el impulso
oficioso de los procedimientos contractuales evitando la dilatacién de los mismos
mediante la supresion de tramites y etapas innecesarias, vista desde las
condiciones o requisitos que se deban cumplir los proponentes u oferentes que
aspiren a celebrar contratos con la administracién publica, como en el desarrollo

del objeto del contrato. (Seccion Tercera, 2001).
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Xlll.  PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD:

Principio consignado en el articulo 209 de la Carta Constitucional, éste no el méas
que el desarrollo de los principio de igualdad ya que asegura y garantiza la
participacion de los administrados que cuenten con capacidad juridica, financiera,
operativa y técnica en presentar propuesta en los procesos de seleccidon sin
discriminacion alguna; y del principio de seleccidn objetiva ya que se refleja en el

establecimiento de criterios de seleccion claros, objetivos, reales y de posible
cumplimiento por parte de los oferentes al momento de elaborar y presentar su
propuesta a la administracion, evitando a toda costa, a través del control de las
veedurias ciudadanas y de los mismos proponentes, que la eleccién de la
propuesta quede sujeta a criterios discrecionales, parcializados que veden a la

administracion de escoger la oferta mas favorable.

De otra parte, este principio de presenta en la subasta inversa y en general en
todas las modalidad de seleccion cuando el operador juridico al momento de crear
los criterios de seleccion se desnuda de todo afecto, interés o inaversion hacia
algun proponente en particular, ya que puede establecer criterios técnicos,
juridicos y financiero que solo un proponentes pueda acreditar, dejando sin efecto,

el principio de seleccién objetiva.

XIV. PRINCIPIO DE PARTICIPACION:

En virtud del principio de participacion, previsto en la Constitucion Politica desde el
predmbulo, el numeral 6 del articulo 40 y 85 de la CP se consagra en forma
especial como derecho constitucional de aplicacion inmediata, cuyo caracter
normativo ha sido reconocido en forma expresa por la Corte Constitucional y en el

articulo 3 del nuevo Cédigo Contencioso Administrativo- Ley 1437 de 2011, “las
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autoridades promoveran y atenderan las iniciativas de los ciudadanos, organizaciones y
comunidades encaminadas a intervenir en los procesos de deliberacién, formulacion,

ejecucion, control y evaluacion de la gestion puablica”.

Igualmente este derecho en la contratacion estatal tiene expresion legal en el
estatuto contractual en los articulos 45 que sefiala que la nulidad absoluta del

contrato podra ser alegada “...por cualquier persona...” y el articulo 66 que
expresa que todo contrato que celebren las entidades estatales, estara sujeto a
vigilancia y control ciudadano y que permite denunciar ante las autoridades
competentes las actuaciones, hechos u omisiones de los servidores publicos o de
los particulares que constituyen delitos, controversias o faltas en materia de

contratacion estatal.

"Los derechos de participacion democratica no se circunscriben a la esfera del
poder politico (C.P. Art. 40). Se proyectan igualmente en el ambito de los
derechos colectivos" (Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-383 del 15 de
septiembre de 1993. M.P.: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz).

También ha manifestado la Corte en sus sentencias T-03 del 11 de mayo de 1992
y C-454 del 13 de octubre de 1993 que "el principio de la participacién se
constituye en elemento esencial dentro de la filosofia politica que inspira la Carta

y en sustento innegable de las nuevas instituciones"”.
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CONCLUSIONES

Teniendo en cuenta lo anterior y resaltando el hecho que la actividad contractual
es una forma de actuacion administrativa, su ejercicio debe sujetarse a los
principios de la funcion administrativa y desarrollar el principio del interés general y
la satisfaccion de necesidades colectivas, por ello queremos enfocar en esta
investigacién que es fundamental la debida interpretacion del deber del principio
de la seleccién objetiva en el proceso de subasta inversa, ya que en la practica se
limita a la escogencia de la oferta de menor precio dando un equivocado sentido

de aplicacién a los principios taxativos de la funcién administrativa.

Los principios de la funcién administrativa, incluyendo los de coordinaciéon y
concurrencia, que son indispensables traerlos a colacion deben ser observados y
vigilados en las competencias propias de cada una de las distintas entidades y

organismos en el ejercicio de las funciones de los servidores publicos.

El deber del principio de la seleccién objetiva no es mas que la prevalencia del
interés general dentro de la actividad contractual del estado y que la favorabilidad
de la oferta no debe obedecer a criterios netamente subjetivos de seleccion ni
arbitrarios, ya que deben estar explicitamente sefialados por la entidad en los
pliegos de condiciones, y como siempre existe un espacio que da lugar a la
inaplicabilidad de este principio en todo su contexto, visto esto en los resultados

finales de los producto o servicios adquiridos.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el
adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracion publica, en
todos sus ordenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos que
sefale la ley 80 de 1993 en su articulo 26, regulé dentro del ambito de la

contratacion estatal, la responsabilidad del servidor publico como de la Entidad
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Estatal, en aplicaciéon al principio de la responsabilidad se encuentran obligados a
buscar, a vigilar y a proteger tanto el cumplimiento de los fines de la contratacion,
la correcta ejecucién del objeto contratado y a proteger los derechos de la entidad,
del contratista y de los terceros que puedan verse afectados, siendo responsables

por las acciones y omisiones antijuridicas.

Cabe resaltar que frente a la etapas del contrato las actuaciones administrativas
aparecen como simbolo de garantia dentro del estado de derecho, lo que significa
gue habiendo existiendo unos procedimientos de seleccidon que garantizan los
principios aqui no le interesa a ellos la clase de procedimientos que se esté
llevando a cabo la Administracion Publica para escoger al contratista, es decir,
conforme a la Ley 80 de 1993, no importa como se llama el procedimiento,
licitacién publica, contratacion directa o concurso publico, pero los principios se
aplican desde el comienzo hasta el final. Y si se trata de la ley 1150 de 2007, Art.
2, no importa si se trata de licitacion publica, contratacion directa, seleccion
abreviada, o de concurso de meritos, los principios de aplican a cualquier clase de

procedimiento.

Estos principios son la base de todo el sistema de la contratacion publica, son los

pilares fundamentales de toda la contratacion.

Determinando asi, que los principios mencionados en este capitulo, garantizan la
aplicacion del principio de igualdad previsto en la Constitucion Nacional en todos

los contratos estatales.
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Para finalizar, y como quedo analizado en este primer titulo del trabajo de
investigacion, existe dentro de las normas que regulan el proceso de Seleccion
Abreviada mediante Subasta Inversa, una interaccion formal de todos y cada uno
de los principios de la funcion administrativa con el principio de seleccion objetiva,
pero materialmente, como se estudiara a continuacion esa interaccion, es apenas,

perceptible.

Hasta se podria afirmar que al establecerse esa relacion formal entre los principios
de la funcién publica dentro de la actividad contractual, el principio de seleccién
objetiva no es otra cosa que la union, el sendero que guia, vigila y enlista a los
procesos de seleccién, para que estos nunca se separen de la actuacion
administrativa, y de su finalidad, que de conformidad con el articulo 2° de la

Constitucion Politica, es la de la satisfaccion del interés general.
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TiTULO Il

EXCEPCION DE LOS PRINCIPIOS FUNCIONALES Y DE SELECCION
OBJETIVA EN LA SELECCION ABREVIADA MEDIANTE SUBASTA INVERSA

En este segundo titulo iniciaremos con la presentacion de los antecedentes
normativos en Colombia de la Seleccion Abreviada mediante Subasta Inversa, su
desarrollo aplicacion dentro de la actividad contractual, de otra parte, analizaremos
los criterios de seleccidn (Seleccion Objetiva) aplicables en esta modalidad de

seleccion.

Y finalizaremos este titulo sefialando los principios que no tiene pleno desarrollo
en esta modalidad de seleccion, creando asi una verdadera excepcion de
aplicacién de los principios funcionales y el principio de seleccion objetiva en esta
modalidad de seleccion dentro de la actividad contractual colombiana,

confirmando asi la hipétesis planteada en este trabajo de investigacion.

Antes de abordar el desarrollo de la subasta inversa en Colombia, es menester
precisar que la Seleccion Abreviada, de conformidad con lo establecido el Estatuto
General de la Contratacion Administrativa, es un procedimiento para casos en que
por las caracteristicas del objeto a contratar, las circunstancias de la contrataciéon
o la Cuantia o destinacion del bien, obra o servicio se pueden adelantar procesos

simplificados con el fin de garantizar la eficiencia en la gestion contractual.
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Es decir la finalidad de esta modalidad de seleccion es la de simplificar los
procesos de seleccidon, sin embargo, ¢esta es una justificacion suficiente para
limitar el pleno ejercicio y desarrollo de los principio funcionales de la

administracion publica en este proceso contractual?
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CAPITULO |

ANTECEDENTES DE LA SELECCION ABREVIADA MEDIANTE SUBASTA
INVERSA EN COLOMBIA -

Como quiera que el estudio de esta investigacion se encuentra justificado en la
injerencia de los principios funcionales dentro de la actividad contractual,
resaltando su interaccion con el principio de seleccion objetiva dentro del proceso
de Seleccion Abreviada mediante Subasta Inversa creada mediante la Ley 1150
de 2007, y desarrollada mediante sus Decretos Reglamentarios 066 y 2474 de
2008 y que en la actualidad el Decreto 734 de 2012, se refiere al tema en

especifico.

Dado a la indebida interpretacién del principio de seleccién objetiva cuando se
refiere al deber de seleccionar la oferta mas favorable para la entidad que
satisfaga las necesidades colectivas, dentro del proceso de Seleccion Abreviada
mediante Subasta Inversa y aplicandose someramente los principios funcionales
de la funcién administrativa, es lo que conlleva a que la oferta escogida por la
entidad no satisfaga totalmente las necesidades colectivas, pese a que la elegida
es la de menor precio, es por ello que frente a este proceso de seleccion no es
primordial que el bien o servicio adquirido por el estado satisfaga cabalmente el
interés general sino se limita a la escogencia de la oferta de menor precio,
minimizando el principio de seleccidn objetiva y haciendo casi nula la aplicabilidad

de los principios de la funcién administrativa dentro de este proceso.

Mencionando los breves comienzos y antecedentes normativos que sirvieron de
base en las modalidades de seleccion de la oferta, inicialmente desarrollada en la

Ley 1150 de 2007, y reglamentada totalmente la Seleccién Abreviada mediante
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Subasta Inversa por el Decreto 066 de 2008 y posteriormente por el decreto 2474
del mismo afio, y compendiado en el Decreto Reglamentario 734 de 2012,
estableciendo ademas de los principios de economia, transparencia, eficiencia y
responsabilidad y de los fundamentos que rigen la funcion administrativa, que
fueron tratados en el titulo inicial y siguiente, mediante el articulo 88 de la Ley
1474 de 2011, un nuevo paragrafo al articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, que preve
lo siguiente: “El Gobierno Nacional podra establecer procedimientos diferentes al
interior de las diversas causales de seleccion abreviada, de modo que estos

procedimientos se adapten a las caracteristicas comunes...”.

A. BREVES ANTECEDENTE DE LA LEY 80 DE 1993:

Si bien es cierta anteriormente la base juridica del contrato estatal se regia por la
base del contrato privado, influencia del derecho francés. En Colombia la idea con
esta Ley fue ver que el contrato estatal desde el punto de vista sustancial se fijaba
regularse por las normas del derecho privado en sus comienzos y sus litigios y
control se efectuaban por la jurisdiccion ordinaria (Santofimio Gamboa, 2001), a
excepcion de algunos casos que se regularon por normas especiales como el

contrato de obra publica y el de concesion.

El antecedente mas remoto de la regulacion de la actividad contractual, estuvo
contenida en el Decreto-Ley No. 150 de enero 27 de 1976, pero fue a partir de la
expedicion del Decreto 222 de 1983, donde se vislumbra elementos que
determinaban cuando se estaba bajo parametros de un contrato ya sea de
derecho publico o privado, fue cuando la Ley 80 de 1993, creo un sistema mixto,
disefiandose un solo contrato: “Contrato Estatal” con el fin de disminuir la
tramitologia que imponian el estatuto anterior vy facilitar la gestion contractual del
Estado Colombiano contenido en una serie de principios, mas no en normas

propiamente procedimentales que en la actualidad se intenta aun ser mejorado por
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la Ley 1150 de 2007, mediante estrategias de mejoras practicas de gestion

contractual.

B. INFLUENCIA DE LA REFORMA AL ESTATUTO GENERAL DE
CONTRATACION ADMINISTRATIVA, CREACION DEL PROCESO DE
SELECCION ABREVIADA MEDIANTE SUBASTA INVERSA- LEY 1150
DE 2007- Y SUS ALCANCES:

De acuerdo a la exposicion de motivos de esta ley fue principalmente la
introduccidon de medidas para la eficacia y la transparencia en la gestion
contractual en la administracion del recurso publico, pues la contratacion estatal
para el afio 2009 constituye el principal instrumento de ejecucion del gasto publico

en el pais, segun lo descrito en el documento del Conpes 3249 de 2003.

Uno de los objetivos de esta reforma y que nos atafie en este trabajo de
investigacién se encuentra la creacién de una nueva modalidad de seleccion,
denominada, Selecciébn Abreviada estipulada en el articulo 2° en lo cual se
seflalaba una diferencia entre un proceso de seleccibn complejo y otro mas
sencillo en el que prima la cuantia del contrato a realizar, destacando que al
incluir los denominados bienes y servicios de caracteristicas técnicas y uniformes
en la modalidad de seleccion abreviada brinda al operador de la norma la
posibilidad de desarrollar modalidades de seleccion con mayor idoneidad para
determinados tipos de bienes, ofreciendo minimizar gastos a la administracion

mediante la economia de escala y la agilidad de los avances tecnologicos.

Sin embargo este proceso dejo dudas en cuanto a la clasificacion de los
denominados bienes y servicios de caracteristicas técnicas y uniformes, pues el

reglamento no ha precisado lo esperado hasta la fecha.
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No obstante, la nueva reglamentacion de la actividad contractual, el Decreto 734
de 2012, definid los bienes y servicios que pueden ser adquiridos bajo esta

modalidad de seleccioén, asi en su articulo 3.2.1.1.:

“Son bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comdn
utilizacion aquellos que poseen las mismas especificaciones técnicas, con
independencia de su disefio 0 de sus caracteristicas descriptivas, y comparten
patrones de desempefio y calidad objetivamente definidos.

Por bienes y servicios de comun utilizacion entiéndanse aquellos ofrecidos en el
mercado en condiciones equivalentes para quien los solicite.

Paragrafo 1°. No se consideran de caracteristicas técnicas uniformes y de comun
utilizacion las obras publicas y los servicios intelectuales. (...)”

Su precedente se enmarca hacia nuevas y mejores practicas de gestién en el
desarrollo de la contratacion estatal, con el animo de parar el tema de la
corrupcion y por otro lado de ajustar los procedimientos a las nuevas condiciones
del mercado y de las herramientas tecnoldgicas, ofreciendo un estatuto mas

ajustado al entorno econémico y tecnolégico movible.

Ademas de los otros ajustes realizados al régimen contractual y de la intencion del
legislador en esta reforma, se califico como un avance importante en el desarrollo

del principio de seleccion objetiva (Gomez Lee, 2008).

Dentro del marco de la finalidad de la contratacion estatal en el Estado Social de
Derecho y la Ley 1150 de 2007, la jurisprudencia constitucional para la actividad
contractual en un estado como el nuestro, es una modalidad de gestion publica, en
la cual se encuenetran inmersos los principios como la igualdad, moralidad,
eficacia, celeridad, economia, imparcialidad y publicidad entre otros, fundado esto
en los articulos de la Constitucion Politica, como parametros principales y

orientadores del cumplimiento de la funcién administrativa, contituyendo nucleo
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axiologico inherente a la filosofia del Estado Social de Derecho. (Accién de
Inconstitucionalidad, C-088/2000).

El propdsito general en la reforma de la Ley 1150 de 2007, fue entender la
contratacion publica “como un instrumento dentro de la politica de desarrollo del
pais” (Conpes No. 3186, p19, 2002), con el fin de que respondiera a una realidad
econbmica dinamica y cambiante, estudiando el derecho comparado y las
experiencias especificas de organismos internacionales entre otros el Banco
Mundial, primordialmente en la intencidon de adecuar los procesos de seleccién a
la naturaleza del objeto a contratar. (Accidén Publica de Inconstitucionalidad Art. 2 y
5 L. 1150/07, 2009).

Con lo previsto en la reforma de la Ley 1150 de 2007, la entidad va encaminada a
aceptar el ofrecimiento mas favorable, especialmente cuando se refiere a: la
adquisicion de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de
comun utilizacién, cuyo Unico criterio de seleccion sera el menor precio de
conformidad con lo establecido en el articulo 3.2.1.1.2 del Decreto Reglamentario
734 de 2012.

Po ello vemos hoy, la insistencia del legislador aplicada en el articulo 3.7.8.9,
Decreto 734 de 2012, destacando una vez mas la finalidad y la importancia sobre

la aplicacion de esta modalidad en los procesos de contratacion Publica.

El proceso de seleccion objetiva podra aplicar una de las dos modalidades de
subasta inversa, que el legislador definido de la siguiente manera esta forma de

seleccién en su articulo 3.2.1.1.1., asi:

“Una subasta inversa es una puja dinamica efectuada presencial o
electrénicamente, mediante la reduccién sucesiva de precios durante un tiempo
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determinado, de conformidad con las reglas previstas en el presente decreto y en

los respectivos pliegos de condiciones.”

De otra parte, es del caso precisar que existen dos modalidades de subastas
inversa, primero: subasta inversa electrénica, aqui el procedimiento se realiza
en linea, es decir a través del uso de recursos tecnologicos, en esta seran validos
los sucesos si superan el margen minimo en mejora de la relacion con el precio de
arranque o el ultimo valido efectuado durante la subasta y segundo: la subasta
inversa presencial, la cual requiere que durante la presentacion de las
propuestas se realice con la presencia fisica de los proponentes y por escrito, aqui
solo serd valido que observando el margen minimo, se mejore el precio de

arranque o el menor de la ronda anterior, en ambas dependiendo del caso.

Este procedimiento ademas de garantizar la eficiencia de la gestion contractual
adelantando procesos simplificados, se hace fundamental la reduccion sucesiva
de precios durante un periodo determinado, segun lo previsto en la norma y en los
respectivos pliegos de condiciones, sin embargo se debe tener en cuenta cuando
hay caso en que los bienes o servicios puedan estar sometidos al control de
precios minimos, en ese sentido la Entidad debe estudiar la viabilidad de aplicar
una subasta inversa o aplicar la modalidad de seleccion que corresponda. Aqui se

tendra como Unico criterio de evaluacion el “Precio”.
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Por ello se hace necesario que a pesar de la caracteristica resaltante en el
proceso de subasta inversa, se debe interactuar o aplicar cada uno de los

principios funcionales de la administracion publica.

Sin embargo cabe destacar que para efectuar el procedimiento de subasta
inversa (libro contratacion estatal — Teoria General y Especial, Autores: Jaime y Amparo
Ramos Acevedo, pag. 255-261, Ed. Ibafiez, afio 2012, ISBN 978-958-8381-93-0) se debe
tener en cuenta tal y como lo sefala los fundamentos normativos antes
mencionados, el contenido de la propuesta inicial, en este paso los proponentes
presentan una propuesta completa, capacidad juridica, condiciones de
experiencia, capacidad financiera, presentaran la propuesta inicial del precio,
logrando hacer nuevas posturas de precios durante el certamen en caso de no

hacerlo se tomara el precio inicial como su propuesta final.

Se debe tener cuidado en la practica, lo que sucede con los procesos que
establecen cuando el contratista sera el que ofrezca el menor precio, el menor
valor, como sucedi6 con los contratos del famoso plan 2500 de INVIAS, donde los
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96 grupos que se conformaron estan ad portas de la declaratoria de caducidad,
cuando la misma no procede, dado que hay un problema de mala estructuracion
por parte del ente estatal, sobre todo en el tema de precios, ocasionando pérdidas
o desfinanciados, debido a la utilizacion de precios artificialmente bajos,

presentando propuestas para obtener un procedimiento.

Con el objetivo de evitar pérdidas, hay que buscar un justo precio en la

contratacion publica, un precio que se ajuste a la realidad de la economia.

La subasta, que en materia de contratacion no se le adjudica a la mejor propuesta
o al mejor postor, es un tema a la inversa, pues esta se le adjudica a quien ofrece
el menor precio, generando monopolio porque el poder econdmico sera el que
siempre se presente a los proceso de seleccion, brindando menor calidad ya sea
en los bienes o servicios requeridos, a ellos no les interesa finalmente los precios
porque sus contratos son en abundancia y en ultimas siempre veremos a los
mismos contratantes, es decir, que esto es una falacia cuando se hace una
promocién a la pequefia y mediana empresa, ejemplo la promocién del desarrollo

de las PIMES a través de la contratacion publica.

C. APLICACION DEL PRINCIPIO DE SELECCION OBJETIVA EN LA
SUBASTA INVERSA:

Como se ha sefalado en los preceptos de la contratacion sobre el principio de la
seleccion objetiva, el legislador de 1993 tuvo en cuenta los excesivos tramites
(Congreso, 1993) que figuraban dentro del Estatuto de General de Contratacion
Administrativa, ocasionando congestidén en la gestion administrativa, con base en

ello propuso a la administracién un criterio que permitiera cumplir con sus fines,
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empezando con el principio de la buena fe de las actuaciones administrativas, y
asi logro “la simplificacion de tramites, requisitos y procedimientos dentro del
ambito de la responsabilidad correlativa” (Matallana Camacho, 2009, pag 472 y
ss), asi mismo lo relacionado con el proceso de la escogencia mas favorable del
contratista para la entidad, quien hoy en dia aun debe cumplir con los fines de la
Ley, sin considerar motivaciones de caracter subjetivo, es decir obedeciendo
Gnicamente a lo enunciado en los documentos contentivos de requisitos y

condiciones.

El legislador también consideré que la ponderacion de factores de evaluacion
era lo que determinaba la oferta mas favorable, pero teniendo en cuenta lo
relacionado al ofrecimiento del menor plazo, esta no podria ser objeto de
evaluacion, pues esto radicaba en permitir que los oferentes realizaran cambios en
las ofertas sobre el plazo previsto para la ejecucion del contrato, afectando la
seleccion objetiva de ofertas, y con esto se impedia realizar una evaluacion de las

ofertas bajo la aplicacion del principio de igualdad ( igualdad de condiciones).

En sentencia del Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo del 3
de mayo de 2001, CP Maria Helena Giraldo Gomez, advierte para la época de
vigencia del articulo 29 de la Ley 80 de 1993, este refleja la voluntad del legislador
de reglamentar la facultad de adjudicar el contrato por parte de la entidad estatal,
garantizando de esta manera que la conducta asumida por la administracion sea
objetiva y libre de factores de afecto o de interés subjetivo. Cuyo articulo
mencionado fue derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007.

Sefalado tanto por la norma como en sentencia C-713 de 2009, MP: Maria
Victoria Calle Correa, expresa que, se debe tener en cuenta los criterios

determinantes sefialados en el estatuto de la contratacién, de escogencia y
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clasificacion contenido en los pliego de condiciones elaborados por las entidades

estatales entre ellos:

i) La capacidad juridica,

i) La capacidad financiera y de organizacion,

iii) Las condiciones de experiencia; estos serdn objeto de verificacion de
cumplimientos como requisitos habilitantes para la participacion en el
proceso de seleccidén y a su vez no otorgaran puntaje

iv)  La oferta mas favorable para la entidad; aqui entran a tenerse en cuenta los
factores técnicos y econdmicos de escogencia, asi como la ponderacion
precisa y detallada que resulte ser la mas ventajosa para la entidad.

V) Para las entidades estatales cuando se trate de procesos para adquirir
bienes y servicios de caracteristicas uniformes y comun utilizacién,

incluiran como Unico factor de evaluacion el menor precio ofrecido.

Se considera logico que el factor determinante lo constituya el precio teniendo en
cuenta la base de los requerimiento minimos exigidos por la entidad, pues entre
los posibles oferentes, el que cumpla con el precio mas bajo es el mas favorable
para le entidad, garantizando asi la proteccion del patrimonio publico y la
prestacion eficiente de los servicios. Esto en palabras del representante del

ministerio del interior y de justicia en sentencia 713 del 2009.

En los procesos para seleccionar consultores el criterio base es la experiencia y

de equipo de trabajo, el precio no cuenta como factor de escogencia.

Es por ello, que una vez anotado lo anterior se deduce que los principios a pesar
de ser aplicados en diferentes niveles, son mandatos de optimizacion, aun mas
cuando encontramos por medio la satisfaccion del interés general, en un estado

social de derecho como el nuestro. En este caso se busco que, la oferta se ajuste
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a los requerimientos de la Administracion, logrando asi proteger el interés general
cuando se escoge la oferta que mas se acerca a las exigencias requeridas en el
objeto del contrato. (Accion Publica de Inconstitucionalidad Art. 2 y 5 L. 1150/07,
2009).

Asi lo sefiala Robert Alexi, “...En posicion a los principios la teoria general del
derecho ha elaborado la categoria de reglas...”, en su tesis (Tres criterios sobre
los derechos fundamentales y la teoria de los principios”, U. Externado, 2003, Pag.
95), donde los principios para el autor no son reglas o normas decisivas, pues la
administracion en lo posible deben de aplicarlos y concerniente al principio de la
seleccion objetiva mas como una obligacion sin importar la tipologias del
contractuales o procedimiento de seleccion utilizado, este no se puede ver como
un simple principio de la contratacion estatal, sino como un deber legitimo —

auténtico de imperativo cumplimiento.

Es preciso tener en cuenta que cuando en términos de contratacion se refiere a el
“ofrecimiento méas favorable” es donde encontramos factores donde resalta la
ponderacion detallada y concreta de la escogencia como: el cumplimiento,
experiencia, organizacion, equipos plazo y precio, comprendida en los pliegos de
condiciones, en los términos de referencia, o en el analisis previo de la suscripcion
del contrato, si esto aplicaré a la contratacion directa, resultaria ser el mas
favorable para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan otros factores los
cuales no se encuentra contenidos en los documentos contentivos de requisitos y
condiciones: el mas bajo precio o plazo ofrecido. (Matallana Camacho, pag. 473,
2009).

La ponderacion factores de evaluacion considerd el legislador de 1993, en un

ejemplo de que si “se permitiera de que los oferentes tuvieran la oportunidad de
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presentar ofertas modificando el plazo contemplado en el pliego de condiciones,
para la ejecucion del contrato, este hecho afectaria la seleccion objetiva de
ofertas, puede poner en riesgo el servicio publico que pretendiera atender una
entidad estatal”. (Matallana Camacho, Pag. 473, 2009).
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CAPITULO Il

FALTA DE APLICACION DE ALGUNOS PRINCIPIOS FUNCIONALES EN LA
SUBASTA INVERSA:

Como quedd establecido en el Titulo | del presente trabajo de investigacién son
aproximadamente catorce (14) principios constitucionales los que interactian con

el principio de seleccion objetiva dentro de la actividad contractual, los cuales son:
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MORALIDAD

No obstante, concretamente en la modalidad de Selecciéon Abreviada mediante
Subasta Inversa, no todos estos principios concurren en su desarrollo, ¢Por qué?
Si la actividad contractual es una forma de actuacion administrativa, ésta no debe
ni puede estar exenta de la aplicacion de todos y cada uno de los principios
funcionales de la administracion publica, entonces ¢Por qué, y cuales son los
principios que se descartan en esta modalidad de contratacion?, ¢De donde surge

esta excepcioén y cual es su fundamento?

Debemos iniciar este estudio recordando lo que el legislador estableci6 como
criterio de seleccion de la mejor oferta en el Proceso de Seleccion Abreviada
mediante Subasta Inversa. El articulo 3.7.8.9. del Decreto 734 de 2012, por medio
del cual se reglamenta el Estatuto General de la Contratacion de la
Administracion Publica y se realiza un compendio de todas las normas que

regulan la contratacion administrativa en Colombia, establece que:

“(...) En el caso de la adquisicién de bienes y servicios de condiciones técnicas

uniformes y de comun utilizaciéon el ofrecimiento mas favorable

corresponde a aquel que dé el menor precio a la entidad (...)”
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A primera vista, seria totalmente innegable que el menor precio desarrolla el
principio de economia dentro de la actividad contractual y que es un factor
importante para la escogencia de la oferta mas favorable, pero también no se
debe perder de vista que no es conveniente tenerla como Unico criterio de
seleccién, ya que como bien lo previo la Seccion Tercera del Consejo de Estado
en 1996, anteriormente citado, es negar el riesgo para el interés publico de no
atender los demas principios que conforman los procesos de seleccién, entre ellos
el interés general (conveniencia), es decir, que el menor precio de la oferta
seleccionada, no siempre conduce a la satisfaccion cabal y completa que la
contratacion busco satisfacer (Seleccion Objetiva, 1996), criterio que desde

nuestra experiencia profesional avalamos totalmente.

Se puede deducir, que la norma impuso una excepcidén a la interaccion de los
principios funcionales dentro de la actividad contractual, especialmente en el
Proceso de Seleccion Abreviada mediante Subasta Inversa.

Los principios que identificamos que no tiene plena vigencia y aplicacion dentro
del Proceso de Seleccion Abreviada mediante Subasta Inversa, son:

A. PRINCIPIO DE SELECCION OBJETIVA:

La Ley 1150 de 2007, por medio de la cual modifica algunos aspectos la Ley 80 de
1993, reformuld la aplicacién del principio de seleccién objetiva dentro de los

procesos de seleccion, asi:
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LEY 80 DE LEY 1150
_ 1933 DE 2007
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Ll (PASANO PASA)
Criterios juridicos, RN .
o o Verificacion de requisitos
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. . juridicos, experiencia, de
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organizacion y financieros.
v /
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. ! CALIFICACION
calidad de los bienes y L .
. - Criterios técnicos y
servicios, evaluacion de la _
. econoémicos.
oferta econdmica.
Y. /

No hay que perder de vista, que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
establecido que el principio de seleccién objetiva dentro de las diferentes
modalidades de selecciones establecidas en el Estatuto General de la
Contratacion Administrativa Publica, tiene dos acepciones, la primera se concibe
como una regla de conducta, observancia por parte del operador juridico del
establecimiento de criterios de seleccion claros, transparentes e imparciales; y una
finalidad, ya que busca, como toda actividad administrativa, satisfacer con la mejor

propuesta las necesidades colectivas.

Si bien es cierto que el legislador al expedir la Ley 80 de 1993 en su articulo 29,
intento crear herramientas que determinen y guien al operador juridico en la
escogencia de la mejor oferta mediante una selecciébn en la que prime la
transparencia, imparcialidad e igualdad de oportunidades, y ajena a

consideraciones subjetivas (Principios en la Contratacion Administrativa, 2004), y
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que ahora la Ley 1150 de 2007, los clasific6 como requisitos habilitantes y no
habilitantes; situacion que realmente resalto como uno de los beneficios de esta

reforma al Estatuto General de la Contratacion Administrativa Publica.

No obstante, estamos en desacuerdo, frente a la labor del legislador en el
desarrollo del principio de seleccion objetiva en la Seleccion Abreviada mediante
Subasta Inversa, ya que al pretender alejar de la contratacion administrativa
criterios caprichosos y subjetivos en la escogencia de la oferta, lo que resulté fue
la ambigiiedad y hasta se podria afirmar, se modificd el alcance de este principio,
ya que solo basta acreditar que la oferta seleccionada es de menor precio, sin
importar si satisface o no las necesidades colectivas que la entidad pretendio
satisfacer, es decir, se deroga tacitamente el segundo elemento del principio de

seleccién objetiva en esta modalidad de seleccion.

Historicamente se ha afirmado que cuando se escoge la propuesta con el menor
precio se atiende y desarrolla los principios de seleccibn de objetiva y de
economia, ya que a primera vista no existe ningun tipo de requisitos subjetivos
gue conlleve dicha escogencia, desmedre estos principios constitucionales, sin
embargo, ¢estos tipos de bienes y servicios ofrecidos a menor precio, realmente
satisfacen, en calidad, las necesidades que la contratacion trato de solventar?

Esta es la pregunta que realmente debemos plantearnos dentro del proceso de la
Seleccion Abreviada mediante Subasta Inversa. Aprobamos la pertinencia de la
norma al separar dentro de los procesos de seleccién, las calidades que deben
tener los proponentes (requisitos habilitantes) y los contenidos de la oferta que si
son ponderables y calificables en las demas modalidades de seleccion
establecidas en el Estatuto General de la Contratacion de la Administracion

Publica, de igual forma, resalto que la norma no da al operador juridico ninguna
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posibilidad de crear y exigir requisitos subjetivos dentro de esta modalidad de
seleccién, pero escoger una oferta solo por el menor precio, ¢realmente satisface

el interés general y las necesidades colectivas?

En conclusion, el principio de seleccidon objetiva no tiene un verdadero alcance en
esta modalidad de contratacion ya que la entidad no tiene la oportunidad procesal,
por decirlo de esa forma, de verificar la calidad de los bienes y servicios que se
pretender adquirir para la satisfaccién de necesidades colectivas, ya que la norma
restringié a las entidades criterios que salvaguarden este segundo elemento de

este principio constitucional.

En consecuencia, creemos que es viables desde toda Optica que el legislador
autorice la ponderacion de criterios de calidad dentro de esta modalidad de
seleccién, ya que con esto realmente, existiria una verdadera aplicacion al
principio de seleccion objetiva dentro del proceso de Seleccion Abreviada

mediante Subasta Inversa.

B. PRINCIPIO DE PLANEACION CONTRACTUAL

En la actividad contractual ademas de ser éste un principio, forma parte de la
primera etapa que enmarca el éxito o fracaso del proceso de seleccion y la
correcta ejecucion contractual. Realizamos esta afirmacion ya que la planeacion
contractual es el procedimiento mediante el cual la entidad define los bienes y
servicios que se requiere para su correcto funcionamiento o para la satisfaccion de
necesidades colectivas a su cargo, estima el valor del contrato, comprueba la
existencia de los bienes y servicios necesarios en el mercado y su precio real,
justifica la necesidad de los mismos, advierte de primera mano, los riesgos
previsibles que pueden materializarse durante la ejecucién del contrato y que lo

afectaria econ6micamente, se establecen los requisitos técnicos que debe
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contener la propuesta y establece el tope maximo de la oferta econdmica
presentados por los futuros colaboradores de la administracion. Por ello, la
planeacion contractual es la base para la materializacion de todos los principios en
la actividad contractual.

El Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, al analizar la actividad
contractual colombiana, conceptualizd que la elaboracion de los programas,
proyectos y los estudios que los sustentan la planeacion, es la primera y una de
las etapas mas importantes de la contratacion publica. Cuando los funcionarios
publicos desarrollan en forma deficiente la planificacion (estudios previos) esto
conlleva a que se presenten dificultades e inconvenientes en el proceso

contractual.

La verificacion oportuna de la necesidad del gasto y la elaboraciéon de unos
adecuados estudios de mercado, permiten un analisis de las distintas alternativas
para satisfacerla. (2011, pag. 21)

En el proceso de Seleccion Abreviada mediante Subasta Inversa, la planeacion se
queda corta al no establecer en forma correcta las especificaciones técnicas de los
bienes y servicios que se requieren contratar, claro sin llegar al extremo de
identificar un producto o servicio con unas caracteristicas técnicas que soélo tenga
determinada marca en el mercado, ya que en forma expresa el Estatuto General
de la Contratacion de la Administracion Publica, prohibe este tipo de criterio de
seleccion ya limitaria la concurrencia de participantes, no seria objetiva la
seleccién, violaria los principios de igualdad y transparencia en el proceso de

seleccién.

Sin embargo, se supone que en ésta la entidad crea unos mecanismos a traves de

los cuales, la entidad pueda entrar a verificar la calidad de los bienes y servicios,
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pero realmente la normatividad no nos da esa oportunidad dentro de este proceso

de seleccion.

Por ende, reiteramos la necesidad imperiosa de crear criterios de ponderacion
para verificar la calidad de los bienes y servicios a adquirir bajo esta modalidad de

contratacion.

C. PRINCIPIO DE ECONOMIA:

Uno de los elementos del principio de economia es que el valor del contrato
permanezca inmodificable hasta su terminacion. Como lo sefialamos
anteriormente, el criterio de seleccién de la oferta méas favorable es el menor

precio.

La subasta inversa es un puja de precios y este principio se ve limitado cuando por
la mala calidad de los bienes y servicios adquiridos estos se agotan rapidamente,
Utiles de oficina, (papel, esferos, lapices, etc.) o el servicios de cafeteria (café,
aromatica, servilletas); en consecuencia la administracién o bien puede iniciar otro
proceso contractual por los mismos bienes y servicios que aun requiere o puede
adicionar el contrato solicitando mayores cantidades de servicios, productos y

demas elementos que fueron insuficientes.
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D. PRINCIPIO DE PARTICIPACION o LIBRE CONCURRENCIA

La doctrina jurisprudencial del Consejo de Estado ha enfatizado que el principio
de participacion o de concurrencia consiste en la igualdad de oportunidades de
acceso a la participacion en un proceso de seleccion contractual (art. 13. C.P),y a
la oposicion y competencia en el mismo, de quienes tengan la real posibilidad de
ofrecer lo que demanda la administracion, en el marco de las prerrogativas de la
libertad de empresa regulada en la Constitucion Politica, destinada a promover y

estimular el mercado competitivo.

Como consecuencia de la etapa de planeacion donde se determinar los criterios
de seleccion, y como lo advierte acertadamente el Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo existe en Colombia monopolios de contratistas, quienes
son considerados como los Unicos capaces de ofrecer productos o servicios al
Estado, obteniendo una posicion dominante que restringe la libre competencia en

el mercado contractual. (2011, pag. 14)
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CONCLUSIONES:

La contratacion estatal en un Estado Social de Derecho tiene como fin asociado al
cumplimiento del interés general en el entendido que el contrato publico es un
instrumento juridico que el estado necesita para cumplir con sus finalidades junto

con la colaboracion de particulares que ejecutan a nombre de la administracion.

Ademas el interés general guia al legislador para que regule el régimen de la
contratacion administrativa, vigile y oriente las actuaciones administrativas tanto

de los servidores que la representan como de los contratistas.

Por ello estas actuaciones administrativas deben regirse por todos los principios
que regulan la funcion administrativa, tal cual como fueron enunciados y
explicados en cada uno de los capitulos trabajados en este trabajo de

investigacion.

En atencion al estudio del tema de investigacién, se entiendo del por qué el
legislador crea nuevas normas en la contratacion especialmente, la principal de
ellas y la que nos atafie segun el tema, es cuando el legislador evidencia desde
los diferentes puntos de andlisis de casos, la necesidad de garantizar en el
proceso Seleccion Abreviada mediante de Subasta Inversa la interaccion de los
principios funcionales de la administracion publica en aras de proteger el interés

general.

Como quedo establecido el proceso de Seleccion Abreviada mediante Subasta
Inversa, es una nueva modalidad de contratacion el cual busca agilizar el proceso
de seleccién, desconociendo la aplicacion correcta de algunos de los principios
funcionales de la administracion publica y de forma parcial el principio de seleccion

objetiva el cual guia todos los procesos de seleccion.
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Es por ello que para garantizar la aplicacion material y formal del principio de
seleccidn objetiva, se debe ponderar los criterios de calidad dentro del proceso de
Seleccién Abreviada mediante Subasta Inversa, ya que si se fusiona el menor
precio que resulta de esta puja entre los proponentes, con la calificacion previa de
criterios de calidad, se garantizara que los bienes y servicios adquiridos bajo esta
modalidad de seleccion, en realidad satisfacer las necesidades colectivas que la

contratacion busco solventar.

En conclusién y como lo sefialo la seccién tercera del Consejo de Estado en
sentencia de 1996, la diferencia entre el valor de oferta y la seleccion objetiva
(Seleccion Objetiva, 2007) de la misma (Seleccion Objetiva, 1996); al respecto la
sala sefala que el valor de la oferta en principio, es un factor importante para la
escogencia de la misma pero considerarla como uUnico criterio de seleccion, es

“‘negar el riesgo para el interés publico de no atender los principios que

conforman los procesos de seleccidon”, entre ellos la conveniencia, es decir,

que el menor precio, no siempre conduce a la satisfaccion cabal y completa que la
contratacion busco satisfacer, criterio que desde nuestra experiencia profesional,

avalamos totalmente.

En consonancia con lo anterior, el doctrinante Jairo Enrique Solano Sierra,
determina el alcance del principio de selecciébn objetiva establecida en el
establecido en el Estatuto General de Contratacion Administrativa; sefialando que
la propuesta mas favorable para la entidad no es la que resulte del ofrecimiento
mas bajo, sino aquella que teniendo en cuenta los factores técnicos y econémicos

establecidos por la entidad en sus pliegos de condiciones “...reporte _mayor

ventaja en sus propositos e intereses contractuales y que son requisitos

objetivos de evaluacion de la propuesta...”.
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De otra parte, Robert Alexi, sefiala que los principios no son reglas o normas
decisivas, pues la administracion en lo posible deben de aplicarlos y concerniente
al principio de la seleccion objetiva mas como una obligacion sin importar la
tipologias del contractuales o procedimiento de seleccion utilizado, este no se
puede ver como un simple principio de la contratacion estatal, sino como un deber

legitimo — auténtico de imperativo cumplimiento.

Para finalizar, en este trabajo de investigacién se destac6 que por regla general el
precio mas bajo no puede ser el Unico criterio determinante, ya que en la vida
practica no siempre garantiza la mejor eleccidén, sin embargo la utilizacion del
precio como unico criterio de las ofertas no es ajustable materialmente al sentido

deontoldgico de la Constitucion.
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RECOMENDACIONES

I.  Realizar un andlisis desde el afio 2008 hasta la fecha, en las entidades
estatales que han desarrollado la modalidad de seleccién abreviada
mediante subasta inversa, para verificar si con ese criterio de seleccion
(menor precio) se ha logrado el impacto establecido en la exposicion de
motivos de la ley que la origino.

II.  Con base en lo anterior, determinar cuantas veces en la vigencia fiscal, las
mismas entidades debieron iniciar nuevamente ese proceso de seleccion

para la adquisicion de los mismos bienes y/o servicios (CTU).

Con el fin de ratificar que los bienes y servicios adquiridos por esta

modalidad no son de buena calidad y no cumplen el estandar de vida util.
lll. El legislador debera establecer nuevos criterios de seleccion en esta forma

de contratacion, teniendo en cuenta que el precio no debe ser el Unico

criterio.
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