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Primer articulo

Modalidades de seleccidon de consultores

Resumen

El sistema contractual en Colombia restringe para el Estado la posibilidad de contratar a
su arbitrio, pues tal ejercicio solo se puede llevar a cabo a través de los procesos legalmente
determinados, por cuanto la gestion contractual tiene una finalidad netamente publica, con miras
a satisfacer el interés general, luego no es dable la discrecionalidad en este aspecto por la
Administracion, pues esta sujeta a un procedimiento reglado, que descansa sobre los principios

de seleccidn objetiva, eficiencia y responsabilidad.

En el presente trabajo se aborda la problematica que surge en la practica de la gestion
contractual, respecto de la modalidad de contratacion adoptada por las entidades estatales en los
contratos de consultoria, teniendo en cuenta la discrepancia normativa entre la relacion precio -
calidad en la seleccién de consultores, por lo que se hace necesario determinar cual es el factor
de escogencia que mejor conviene al Estado, al momento que contrata consultores, y, por ende,

cual procedimiento de seleccion resulta aplicable.

Palabras Clave: Contrato de consultoria, principios, modalidades de seleccion, concurso de

méritos, seleccion objetiva, experiencia y precio.

Abstract



The contractual system in Colombia restricts for the State the possibility of hiring at its
discretion, since such an exercise can only be carried out through legally determined processes,
in fact its framework of action in such a matter, does not go beyond of the parameters that the
same law imposes on it, since the contractual management has a purely public purpose, with a
view to satisfying the general interest, then it is not possible the discretion in this aspect on the
part of the Administration, since it is subject to a procedure which rests on the principles of

objective selection, efficiency and responsibility.

The present work addresses the problems that arise in the practice of contractual
management, regarding the modality of contracting adopted by the state entities in the consulting
contracts, taking into account the normative discrepancy between price - quality relation in the
Selection of consultants, and it is necessary to determine which is the best choice factor for the

State, when contracting consultants, and, therefore, which selection procedure was applicable.

Keywords: Consulting contract, principles, selection modalities, merit competition, objective

selection, experience and price.



Introduccion

Para hacer efectiva la aplicacion de los principios de transparencia, seleccion objetiva 'y
economia, eficiencia, entre otros, en el &ambito de la contratacidn estatal, la ley ha establecido una
serie de modalidades de seleccion con el fin de que las entidades publicas puedan garantizar la
escogencia de la mejor oferta, bajo especificos parametros legales, que son: licitacion publica,

seleccion abreviada, concurso de méritos, contratacion directa y contratacion de minima cuantia.

Respecto del concurso de méritos, esta modalidad fue establecida para la contratacion de
consultorias, con el fin de escoger la propuesta técnica de mejor calidad en atencion del factor
experiencia, debido a la especialidad de la labor encomendada; lo que no sucede en otras formas
de contratacion, en las que el factor de calificacion preponderante es el precio, es decir, la
Administracion selecciona la oferta con el valor mas bajo. Asi, el articulo 2 de la Ley 1150 de
2007, dispone que la seleccion de consultores se surtird mediante concurso de méritos
considerando “criterios de experiencia, capacidad intelectual y de organizacion de los
proponentes”.

A su vez, el numeral 4°, articulo 5° ibidem precisa que en los procesos para escoger
consultores se deben considerar factores de calificacion que valoren los aspectos técnicos de la
oferta, utilizando criterios de experiencia especifica segun la especialidad a contratar, lo que
guarda coherencia con la precitada norma y, finalmente, indica que en ningun caso se podra
incluir el precio como factor de escogencia en este tipo de contratacion.

A pesar de lo regulado en la citada norma, actualmente la Ley 1474 de 2011 y el Decreto
1082 de 2015 permiten a la Administracion contratar mediante la modalidad de seleccion de

minima cuantia, independientemente del objeto, siempre y cuando el valor no exceda el 10% de



la menor cuantia del presupuesto anual de la entidad estatal, esto de conformidad con los rangos
sefialados en la Ley 1150 de 2007.

En el proceso de minima cuantia, el factor de seleccion es el precio, es decir, la entidad
revisa las ofertas econdmicas presentadas y selecciona la de més bajo precio, en tanto cumpla
con los requisitos de la invitacion puablica.

Asi las cosas, se presenta una dicotomia, en funcion de qué actuacién debe desplegar la
entidad estatal que se enfrente a la necesidad de contratacion de consultorias que se enmarquen
en la minima cuantia, pues existen dos normas que regulan un mismo tema, de diferente forma:
en una el factor de escogencia o determinante es el menor precio, y en la otra, la idoneidad y la
experiencia del consultor.

Ello evidencia la pertinencia de adelantar una investigacién tedrico-documental que
analice la dicotomia normativa frente al proceso de seleccion, con el fin de determinar cuél de las
dos modalidades garantiza la efectividad de los principios de seleccion objetiva, economia,
eficiencia y responsabilidad.

Con la pretension de solucionar la problemética expuesta partiremos de las siguientes
hipotesis: (i) el objeto y la naturaleza del contrato de consultoria deben ser los Unicos factores a
considerar para la definicion del procedimiento de seleccion del consultor y (ii) el concurso de
méritos es el Unico procedimiento de seleccion legitimo para que la contratacion de consultores
cumpla adecuadamente con los fines estatales y los principios de seleccion objetiva, eficiencia y
responsabilidad.

En el anélisis propuesto, pretendemos seguir una metodologia de caracter deductivo-
descriptivo con enfoque cualitativo, mediante la técnica documental en la que primara el analisis

y la identificacion de los elementos de orden legal, jurisprudencial y doctrinal que estimamos



necesarios para sustentar la temética. Finalmente, de manera critica y propositiva,
estableceremos si la seleccion de consultores a través del procedimiento de seleccién de minima
cuantia, cumple con los fines del Estado en materia contractual y si obedece a los principios

rectores en la materia.

. Fines de la contratacion estatal y su sometimiento a Principios (articulo 3 Ley

80 de 1993). Principios de seleccidn objetiva, eficiencia y responsabilidad

La Contratacion Estatal en Colombia, de conformidad con lo preceptuado en el articulo 3
de la Ley 80 de 1993, esté dirigida a cumplir los fines del Estado, garantizar la prestacion
continua de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los
administrados; por ende, el contrato estatal se torna en instrumento de la Administracion para la
adquisicion de bienes, productos y servicios vinculados a la satisfaccion de necesidades
colectivas y a la preeminencia del interés publico. Sobre el particular, Davila Vinueza (2016)
sefiala que se trata en Ultimas de una relacion entre objeto y el interés publico (p. 70), por tanto la
actuacion formalizada de las Administraciones publicas no solo se lleva a cabo mediante la
emision de actos unilaterales (reglamentos, actos administrativos), sino también a través de
acciones concertadas con otros sujetos de Derecho (Santamaria Pastor, 2002), por lo que al igual
que los sujetos privados, la Administracion celebra habitualmente convenios o contratos.

La actividad contractual en Colombia esta ligada a la aplicacion integral de principios
rectores, de tal forma que la inobservancia de los mismos contraria el cometido del Estado Social

de Derecho, que es la satisfaccion del interés puablico. Asi las cosas, la Ley 80 es una ley de



principios que se promulgo bajo la hipotesis de la aplicacion de las normas propiciando los

mandatos de optimizacion en la administracion del contrato (Davila Vinueza, 2016).

El articulo 23 de la Ley 80, sefiala: “Las actuaciones de quienes intervengan en la
contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a los principios de transparencia, economia y
responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la funcion
administrativa. lgualmente, se aplicaran en las mismas las normas que regulan la conducta de
los servidores pablicos, las reglas de interpretacion de la contratacion, los principios generales de

derecho y los particulares del derecho administrativo™.

Sobre los principios de la contratacion administrativa, Herrera Barbosa (1997) considera
que “pueden clasificarse en cinco grupos: Los principios especificos, la referencia a las normas
que regulan la conducta de los funcionarios publicos, las disposiciones sobre interpretacion de
los contratos, los principios generales del derecho y los particulares del derecho administrativo”
(p.38). Los actores que confluyen al escenario publico contractual deben aplicarlos como
verdadero criterio orientador, so pena de afectar la validez de las actuaciones en que se
pretermitieron (Gonzélez, 2010, pp. 60 - 61) y originar consecuencias a los operadores juridicos

intervinientes (Ortegdn, 2017).

Como el ejercicio de la actividad contractual es de naturaleza reglada, la aplicacién de los
principios permite garantizar la preservacion del ordenamiento juridico en aras del cumplimiento
de la funcion social.

Asi las cosas, al iniciar un proceso contractual, independientemente de la modalidad o
proceso de seleccion, el fin Gltimo debe ser la satisfaccion del interes general, pues desde su

nacimiento se debe indagar la causa y las razones de su existencia, que no pueden ser otras que
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suplir una necesidad y salvaguardar el erario publico. En ese sentido, el articulo 2.2.1.1.2.1.1. del
Decreto 1082 de 2015 establece los elementos de los estudios y documentos previos, entre los
que indica de manera expresa la obligacion de la entidad estatal de describir la necesidad que
persigue satisfacer con el correspondiente proceso de contratacion, pretendiendo con ello contar
con los elementos necesarios para determinar el objeto contractual.

La Corte Constitucional, mediante Sentencia C-818 del 9 agosto de 2005, afirmé que los
principios de la contratacion estatal tienen como fin: 1) Servir de base y fundamento de todo el
ordenamiento juridico, 2) actuar como directriz hermenéutica para la aplicacion de las reglas
juridicas y 3) ser usados como fuente integradora del derecho, en casos de insuficiencia
normativa.

Su aplicacion recae sobre los procesos de seleccidn previstos en la ley para la escogencia
de contratistas. Ello indica que la facultad con la que cuenta la Administracion para contratar no
es discrecional, dado que no tiene libertad ilimitada para ello, sino que su actuacion debe estar
supeditada a los procedimientos establecidos en la ley, y los principios legales y constitucionales
que rigen la contratacion estatal. Sobre este ultimo, Campos Monge (2007) afirma que la
aplicacion de dichos principios parten del asidero constitucional.

Asi mismo, Safar Diaz (2009) sefiala que “la consecucion del negocio no depende de una
interaccion directa, sino de unas reglas previamente establecidas” (p. 17), situacion de la que se
predica la estrecha relacidn existente entre los procesos de seleccion y los principios rectores en
materia contractual, puesto que los primeros se surten en virtud y plena observancia de los
segundos.

Desde el punto de vista del acuerdo de voluntades Santofimio Gamboa, J.O. (2004)

sefiala que el contrato del Estado implica el cumplimiento de mecanismos institucionales que
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concretan la necesaria materializacion de los principios imperativos de planeacion, transparencia,
publicidad y seleccién objetiva (pp. 143y ss.).

El Consejo de Estado, en Sentencia de 31 de marzo de 2005, sefialé que no todas las
circunstancias relacionadas con la contratacion encuentran regulacion expresa en dicho estatuto
(refiriéndose a la Ley 80) y que la ausencia de norma explicita sobre un asunto determinado
obliga al estudio del mismo a la luz de los principios de la contratacion estatal y de los principios
de la funcion administrativa, aplicables estos ultimos por la remisién previa en el articulo 77 del
Estatuto de Contratacion Estatal. En este sentido, Orrego Lombana (2016) sostiene que el
proceso contractual no solo se basa en la aplicacion de normas, sino también en la valoracion y
atencion de los principios (p. 25).

Por su parte, el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 define la seleccion objetiva® a través de
la cual se busca que la seleccién de los contratistas del Estado sea imparcial, justa y ecuénime;
con atencidn a las directrices de evaluacion sefialadas en el pliego de condiciones e invitacion
publica, que deben estar encaminadas o destinadas a elegir la oferta mas favorable y de mejor

calidad que ofrezca condiciones serias de servicio para el desarrollo del contrato.

El deber de seleccidn objetiva, como lo ha afirmado el Consejo de Estado (21489/2012 de
28 de mayo), constituye uno de los principios mas importantes de la contratacion publica, dada
su virtualidad de asegurar el cumplimiento de los deméas, como que con él se persigue garantizar
la eleccion de la oferta mas favorable para la entidad y el interés publico implicito en esta

actividad de la administracion, mediante la aplicacién de precisos factores de escogencia, que

1 Ley 1150 de 2007 articulo 5. Es objetiva la seleccion en la que la escogencia se haga al ofrecimiento mas favorable
a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general,
cualquier clase de motivacion subjetiva. En consecuencia, los factores de escogencia y calificacion que establezcan
las entidades en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, tendran en cuenta los siguientes criterios...

12



impidan una contratacion fundamentada en una motivacion arbitraria, discriminatoria, caprichosa
0 subjetiva, lo que sélo se logra si en el respectivo proceso de seleccion se han honrado los
principios de igualdad, libre concurrencia, imparcialidad, buena fe, transparencia, economia 'y

responsabilidad.

Para Castro (2011) el principio de seleccion objetiva tiene por objeto asegurar la igualdad

de oportunidades y la seleccion del oferente, y por ello, tiene diversas manifestaciones (p. 29).

Quintero y Merolla (2012) sefialaron, respecto al principio de seleccion objetiva, que la
entidad debe escoger la propuesta mas conveniente, no solo teniendo en cuenta el factor
econdmico (precio), sino también atendiendo los demas factores que indiquen poseer las mejores
condiciones para la ejecucion del contrato y satisfagan realmente las necesidades que la

contratacion busco suplir (p. 16-18).

Por su parte, el Consejo de Estado (36054/2010 de 14 de abril) precisé que la seleccion

de contratistas para cumplir el requisito de objetividad, debe caracterizarse por:

1. Ausencia total de subjetividad; 2. Estar determinada por la comparacion de
distintos factores, establecidos con anterioridad por la Administracion en el pliego
de condiciones; 3. Estar determinada la forma como los factores de seleccion
seran evaluados y el valor que corresponde a cada uno de ellos en el pliego de
condiciones, y 4. Estar determinada la adjudicacion y celebracién del negocio
juridico por un analisis, una comparacion y una evaluacién objetiva de las

propuestas presentadas.

Asi, a manera de ejemplo, previo a la adjudicacion del contrato, la parte contratante tiene

el deber de examinar de manera objetiva cada una de las propuestas y verificar el lleno de los

13



requisitos, comparando lo indicado en los pliegos de condiciones, sin algun tipo de interés

particular o favorecimiento alguno.

Para Rodriguez (2005), la seleccion objetiva es clasificada como una institucion cuando
se refiere a ella en los siguientes términos: “Un principio de la contratacion estatal consagrado en
el articulo 29 del estatuto, consistente en escoger el contratista que hace el ofrecimiento mas
favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto o

interés y, en general cualquier clase de motivacion subjetiva”. (p. 403).

Ahora bien, una vez efectuada una seleccion objetiva e imparcial, es necesario que los
contratos celebrados se firmen bajo las mejores condiciones de calidad, precio y plazos de
ejecucion y entrega, esto es, observando el principio de eficiencia, en el entendido de que su
desarrollo se haga con celeridad y en estricto cumplimiento de las obligaciones pactadas. En el
mismo sentido, Miranda Medina (2016) refiere la escogencia de contratistas como uno de los
principales deberes de la administracion, en tanto la seleccion objetiva es un deber —regla de
conducta— en la actividad contractual; un principio que orienta los procesos de seleccion (pp.

81-82).

En relacién con el principio de responsabilidad, este se predica de las actuaciones
(acciones y omisiones) y actividades adelantadas por las partes en las etapas de un proceso
contractual, como quiera que estas deben ejecutarse en un marco de legalidad, honestidad y

buena fe, con apego a la normatividad y principios, so pena de cualquier tipo de responsabilidad.

Especificamente, el articulo 51 de la Ley 80 de 1993, refiriéndose a la responsabilidad de

los servidores pablicos, sefiala de manera expresa que estos responderan disciplinaria, civil y

14



penalmente por sus acciones y omisiones en la actividad contractual segun los términos

indicados en la Constitucion y la ley.

Un ejemplo claro de vulneracion de este principio es el delito de celebracion indebida de
contratos, que se manifiesta al contratar sin el lleno de los requisitos legales y, pese a ello,
ejecutar el objeto contractual; tal hecho genera para el servidor publico responsabilidad penal,

fiscal y disciplinaria.

Ahora, y en relacion con el principio general del derecho de la buena fe, aplicable a la

contratacion pablica, Escobar Gil (1999) sefala:

... el principio general de la buena fe tiene una especial aplicacion en las
relaciones juridicas bilaterales (C.C. art. 1602 y C. Co. Arts. 863 y 871) e impone
a las partes la obligacion de actuar con honestidad, lealtad y una actitud de
cooperacion en la etapa de formacion de la voluntad contractual, en el ejercicio de
los derechos y en el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato (p.
230).

Asi las cosas, tratandose de la gestidn contractual en cabeza del Estado, los principios
infunden valores éticos en dicho ejercicio, de manera que los procedimientos administrativos
adelantados por la entidad competente estén encausados para lograr el cumplimiento de los fines
estatales. Una vez el valor ético inspira al principio y éste se consagra en la ley, adquiere el rango
de garantia para las partes que intervienen en la relacion contractual, pues cuando el
ordenamiento legal falla en su aplicabilidad e interpretacion para dar solucion a un problema
juridico, el principio (constitucional, general o legal) se erige como criterio para resolver la

controversia que se suscita. En este sentido, Exposito Vélez (2003) precisa que “en cuanto a los

principios generales, es sabido que, cuando no sea posible resolver una situacion juridica de

15



acuerdo con la analogia, se debe recurrir a ellos para solucionar la cuestién sometida a

conocimiento” (p. 537).

1. El procedimiento de seleccion de contratistas del Estado como actuacion

administrativa.

Los procedimientos de seleccidn de contratistas del Estado estdn plenamente regulados
por la ley y son adelantados por la Administracion, con el fin de escoger al mejor proponente
para celebrar un contrato estatal. Inician, de manera general, con la fase de planeacidn, estudios
previos, invitacién publica y evaluacion y finalizan con la suscripcion del contrato. Se trata de
procedimientos administrativos regulados por normas de caracter publico, como son la Ley 80 de

1993, Ley 1150 de 2007 y el actual Decreto 1082 de 2015, entre otros.

Al inicio de cada anualidad, la Administracion elabora un plan de adquisiciones o un
presupuesto, con el fin de establecer los servicios, bienes o productos requeridos. La gestion
contractual inicia con una fase previa o precontractual, en la que se efectta un analisis de las
necesidades del servicio, esto es, verificar el impacto de este y la importancia para la
Administracion de suplir la misma; también se efectta un estudio de mercado, con el fin de
determinar el valor o presupuesto requerido para adquirir un servicio o producto, basado en

diferentes cotizaciones.

Con dicha informacion se elaboran los estudios previos, y el proyecto de pliego de
condiciones, un borrador por medio del cual se fijan las pautas, condiciones y directrices de todo

el proceso contractual, tanto de la modalidad de seleccién como de la oferta.

16



Una vez efectuados los estudios requeridos, la Administracién da inicio al proceso como

tal, mediante la expedicion del acto de apertura, que se constituye en un acto administrativo.

Asi mismo, expide el pliego de condiciones, en el que se consignan los elementos
esenciales del contrato, como valor, objeto, especificaciones técnicas, forma de pago,

obligaciones de las partes, requisitos habilitantes, etc.

En ese orden, y una vez convocado el proceso contractual, se presentan las ofertas y se
evaltan, con el fin de verificar la mejor, atendiendo ya sea el factor precio o el factor calidad,
teniendo en cuenta la modalidad de contratacion utilizada en el proceso; de esta etapa surgen
otros actos desde el Comité Evaluador, como lo son el acta de evaluacion de las propuestas y la
respuesta a las observaciones de la evaluacion cuando sean presentadas dentro del término por el

oferente que no esté de acuerdo con la calificacion.

Finalmente, y teniendo la mejor propuesta, después de todo un proceso de seleccion
objetiva, la entidad procede a la expedicion del acto de adjudicacion del contrato, y
seguidamente al perfeccionamiento del mismo con la suscripcién de este, de lo que se genera la

etapa contractual del proceso.

En esta etapa, se procede a desarrollar y ejecutar las obligaciones del contrato atendiendo

las especificaciones técnicas requeridas por el ente estatal.

Asi las cosas, en los procedimientos contractuales, por regla general, se presentan las

siguientes etapas:

1. Previa (disponibilidad presupuestal, estudios previos, analisis del mercado);

2. Apertura del proceso contractual (invitacion publica);
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3. Presentacion de propuestas u ofertas;

4. Evaluacion;

5. Observaciones sobre el resultado de la evaluacion;

6. Adjudicacion o declaratoria de desierta;

7. Celebracion del contrato.

Por tanto, estamos frente a un procedimiento de caracter publico, como quiera que
cualquier persona natural o juridica puede participar como proponente en los procesos de

contratacion, o como veedores ciudadanos, para vigilar el cumplimiento de los fines estatales.

También es un procedimiento reglado, es decir, que toda la actividad contractual esta
plenamente regulada en la ley, libre de cualquier voluntad particular administrativa, ain en las
modalidades sencillas como la contratacion directa, lo que implica la observacion y el
acatamiento de los requisitos establecidos y determinados por el ordenamiento juridico. Asi

mismo, se rige y esta sometido a los principios rectores de la contratacion estatal.

El Estatuto Contractual prevé que las actuaciones de contratante y contratistas en la

actividad contractual deben regirse por los principios de transparencia, economia y seleccion

objetiva, sin olvidar los postulados que regulan la funcion administrativa, que esta al servicio de

los intereses generales y que se desarrolle de acuerdo con los principios de igualdad, moralidad

eficacia, celeridad, imparcialidad y publicidad. Al respecto, el Consejo de Estado (Sentencia del

27 de enero de 2016) manifesto:

Pues bien, de todo este conjunto normativo se deduce sin esfuerzo alguno que la

contratacion estatal persigue la prestacion de los servicios publicos, que por
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consiguiente con ella se pretende fundamentalmente la satisfaccion de intereses de
caracter general y que debe cefiirse a los principios de la funcion administrativa,

entre otros, a los de transparencia y economia.

La eficacia de todos los principios que rigen la actividad contractual del Estado,
en especial los de transparencia y economia, depende en buena medida de que en

ella se cumpla con los deberes de planeacion y de seleccion objetiva.

Por supuesto que el cumplimiento de los demas deberes que la Constitucion y la

ley imponen en esa materia también asegura la eficacia de todos los principios que

larigen y, por ende, la efectiva satisfaccion del interés general, lo que persigue la

prestacion de los servicios publicos mediante la actividad contractual del Estado.

Ahora bien, respecto al componente procedimental de la seleccidn de contratistas del

Estado consideramos que el respeto al debido proceso implica, de conformidad con el art. 29 de
la Carta, que se actue y se falle por la autoridad competente conforme a las leyes preexistentes al
acto materia de decision y con observancia de las formas propias de cada juicio, teniendo en

cuenta el derecho defensa y de contradiccion. Al respecto, el articulo 17 de la Ley 1150 de

20072, eleva el mismo a principio rector en materia sancionatoria de la actividad contractual, de

2 ey 1150 de 2007 articulo 17. Del derecho al debido proceso. El debido proceso sera un principio rector en
materia sancionatoria de las actuaciones contractuales.

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que corresponde a las
entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, tendréan la facultad de
imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus
obligaciones. Esta decisién debera estar precedida de audiencia del afectado, que deberé tener un
procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista y procede solo mientras se
halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo, podréan declarar el
incumplimiento con el propdsito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato.

Paragrafo. La clausula penal y las multas asi impuestas se haran efectivas directamente por las entidades
estatales, pudiendo acudir para el efecto, entre otros, a los mecanismos de compensacion de las sumas
adeudadas al contratista, cobro de la garantia, o a cualquier otro medio para obtener el pago, incluyendo el
de la jurisdiccién coactiva.

Paragrafo transitorio. Las facultades previstas en este articulo se entienden atribuidas respecto de las
clausulas de multas o clausula penal pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con anterioridad a la
expedicion de esta ley y en los que por autonomia de la voluntad de las partes se hubiese previsto la
competencia de las entidades estatales para imponerlas y hacerlas efectivas.
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tal manera que si el debido proceso resulta lesionado y se demuestre una actuacion que implique
desconocimiento o merma de las correspondientes garantias, dicha violacion afectara los

derechos sustanciales de cualquiera de las partes.

Al respecto Chaves Villada (2015) expresa: “En esa medida y por la sensibilidad que
implican las relaciones del Estado con los particulares, en las que el primero debe despojarse de
su gran fortaleza y mantener una relacién juridicamente estable con sus contratistas, el debido
proceso se convierte en un pilar de la actividad contractual, puesto que esta implica diferentes
actuaciones administrativas que se pueden identificar en tres momentos, a saber: a. la etapa

precontractual, b. la etapa contractual, y c. la etapa pos contractual” (p. 25).

Ahora bien, las normas administrativas deben ser aplicadas, teniendo en cuenta el debido
proceso Y las garantias minimas que de alli se derivan. Las potestades del Estado en materia
administrativa no pueden desconocer los principios de celeridad, economia, imparcialidad,

publicidad, presuncion de inocencia y contradiccion.

De otra parte, la legislacion contenciosa administrativa recoge en sus principios
orientadores la celeridad, la publicidad y la contradiccién de todas las actuaciones
administrativas. Las potestades de la Administracion deben cefiirse a los principios generales que
rigen las actuaciones administrativas, maxime si la decision afecta negativamente al
administrado privandolo de un bien, o un derecho, revocacion de un acto favorable, imposicion
de una multa, pérdida de un derecho o de una legitima expectativa, modificacion de una
situacion juridica de caracter particular y concreto o declarando la ocurrencia de un siniestro

garantizado con una poliza de estabilidad.
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Al respecto, el Consejo de Estado (14821/1998 de 24 de septiembre), indico:

El procedimiento administrativo que debe seguirse en las actuaciones

contractuales.

El articulo 77 de la Ley 80 de 1993 sefiala que “las normas que rigen los
procedimientos y actuaciones en la funcion administrativa seran aplicables
en las actuaciones contractuales”, en cuanto sean compatibles con la

finalidad y los principios de dicha ley.

De la normatividad del C.C.A. citada por la actora como infringida merece
resaltarse el articulo 3° en cuanto sefiala que todas las actuaciones
administrativas deben regirse por los principios orientadores, de los que se
destaca la utilizacion de las normas de procedimiento para agilizar las
decisiones (principio de economia), que se logre la finalidad con los
procedimientos aplicados (principio de eficacia) y fundamentalmente que
los interesados tengan la oportunidad “de conocer y de controvertir estas

decisiones por los medios legales (principio de contradiccion).

En este orden de ideas, se puede concluir que todo procedimiento contractual y de
seleccidn debe estar sometido a los principios de eficiencia, economia, transparencia y seleccion
objetiva, entre otros, como quiera que garantizan que el proceso responda a criterios meramente
imparciales que se basen en la verificacion econémica, de experiencia y capacidad legal, de
acuerdo con lo sefialado en la invitacion publica o pliego de condiciones que impida valorar
subjetivamente a los proponentes. La contratacion tiene una estructura definida en principios
rectores aplicables a los procedimientos de seleccion de contratistas; esto genera una estrecha
relacién entre el objeto de la contratacion (la satisfaccion de la necesidad) y la manera como el

Estado debe escoger al contratista.
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Finalmente, con respecto a los procedimientos administrativos para la seleccion de
contratistas, la Ley 1150 de 2007, por medio de la cual se modifico la Ley 80 de 1993, regul6

nuevos temas sobre las modalidades de seleccion, publicidad, RUP y SECOP.

Tal disposicion indicé cuatro modalidades de contratacion: licitacion pablica, seleccion
abreviada, concurso de méritos (abiertos) y contraccion directa (cerrado), todas estas sujetas a los

principios contractuales, debidamente reglados.

Respecto del concurso de méritos, es una modalidad de seleccion de contratistas, en la
que son utilizados como criterios de seleccion la experiencia, la capacidad intelectual y la

organizacion de los proponentes.

Por su parte, el proceso de minima cuantia es un procedimiento sencillo para escoger al
contratista en la adquisicion de los bienes, obras y servicios cuyo valor no supere el diez por
ciento (10%) de la menor cuantia de la entidad, y puede aplicarse a todos los objetos de
contratacion sin importar la naturaleza del contrato. Las entidades publicas, aunque consideren
que los elementos a contratar son de caracteristicas técnicas uniformes y de comdn utilizacién, si
el valor estimado oficial supera el 10% de la menor cuantia, estableceran que su modalidad no

sera la subasta inversa, sino la minima cuantia.

. Contrato de Consultoria. Caracterizacion en el derecho interno y la Doctrina

Extranjera.
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Respecto de los antecedentes del contrato de consultoria, Burbano Ortiz (2010) sefiala que
estos se remontan al Derecho Romano, que se asimilaba o guardaba las caracteristicas propias

del contrato de arrendamiento. Al respecto explica:

El contrato de consultoria encuentra sus raices en el Derecho Romano. Su
antecedente mas remoto lo hallamos en el Contrato de Arrendamiento, que, al
inicio, se asimilaba al Contrato de Compraventa que ya en esa época implicaba la

entrega de una cosa por un tiempo determinado a cambio de un precio.

La evolucidn de esta figura se debid a los cambios generados en la forma de vida
de las pequefias comunidades, ante la necesidad de trasladarse a otros lugares,
haciendo constantes viajes, generando un gran movimiento comercial que
propiciaba la conquista de nuevos mercados y productos, lo que coincidi6 con el

auge de los descubrimientos y de grandes movimientos migratorios.

La figura que represent6 el contrato que involucra la compraventa es la Locatio
Conductio, que implicaba la “cesion de una cosa para su goce, la prestacion de un
trabajo o servicio y la de una obra (el operarun operaris) mediante una

remuneracion o renta.”

Esta orientacion del derecho romano fue acogida por el Codigo Civil francés en lo
que respecta al arrendamiento de cosas y de obra. De igual manera, nuestro codigo
civil acogié la division del derecho romano en lo atinente al contrato de
arrendamiento que incluye la division de arrendamiento de cosas, de criadas
domeésticas, de confeccion de obra material, de servicios inmateriales y de

transporte.

El articulo 1973 del Codigo Civil colombiano sefiala que “el arrendamiento es un
contrato en el que las dos partes se obligan reciprocamente, la una a conceder el
goce de una cosa, 0 a ejecutar una obra o prestar un servicio, y la otra a pagar por

este goce, obra o servicio, un precio determinado” (p. 5).

23



En la actualidad, la normatividad que regula la consultoria en Colombia se aloja en el
Estatuto General de Contratacion Publica, consagrado en la Ley 80 de 1993. Dicha norma ha
sido objeto de varias modificaciones y derogaciones por la Ley 1150 de 2007, por la que se
consagran medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y dicta otras
disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos Publicos, y por la Ley 1474 de 2011,
por la que se expide el Estatuto Anticorrupcion, que regula algunos aspectos sobre

responsabilidad y factores de seleccion en la consultoria, modificando asi la Ley 1150 de 2007.

El Estatuto de Contratacion Publica encuentra sus antecedentes en el Decreto 222 de
1983, por medio del cual se expiden normas de contratacion de la Nacion y se dictan otras
disposiciones. El capitulo 5 de este Decreto se concentra en la regulacion de la consultoria y, su
articulo 1153, detalla las actividades que ella la comprende tales como proyectos de inversion,

estudios de diagndsticos, entre otros.

En el articulo 116 se sefiala expresamente que “los consultores seran seleccionados por el
procedimiento del concurso de méritos”. Seguidamente el articulo 118*, indica cuando podian
celebrarse directamente contratos de consultoria y regul6 la necesidad de autorizacion previa

para entidades descentralizadas, en consideracion a la cuantia de la contratacion.

3 Decreto 222 de 1983 articulo 115. Son contratos de consultoria los que se refieren a estudios requeridos
previamente, para la ejecucion de un proyecto de inversidn, a estudios de diagndstico, prefactibilidad o factibilidad
para programas o proyectos especificados, asi como a las asesorias técnicas y de coordinacion.

Son también contratos de consultoria los que tienen por objeto la interventoria, la asesoria misma en el desarrollo de
los contratos de consultoria y la ejecucion de estudios, disefios, planos, anteproyectos, proyectos, localizacién,
asesorias, coordinacién o direccién técnica y programacion de obras publicas.

4 Decreto 222 de 1983 articulo 118. Podran celebrarse directamente contratos de consultoria:

a) Cuando el valor del contrato sea inferior a cinco millones de pesos ($5°000.000.00); b) Cuando el Consejo de
Ministros lo considere conveniente; c) En el caso previsto en el inciso segundo del articulo 40 sobre normas
comunes a los concursos de méritos. Cuando una entidad descentralizada pretenda contratar directamente
consultores y el valor del contrato sea superior a dos millones de pesos ($ 2°000.000.00), se requerira
autorizacion previa del ministro o jefe del Departamento Administrativo a cuyo despacho esté adscrita o
vinculada.
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Posteriormente, y con ocasion de la derogatoria que trajo consigo el articulo 81 de la Ley

80 de 1993, se consagra sobre el contrato de consultoria, en el articulo 32 numeral 2, lo
siguiente:

Son contratos de consultoria los que las entidades estatales celebren referidos a los

estudios necesarios para la ejecucion de proyectos de inversion, estudios de

diagnostico, prefactibilidad o factibilidad para programas o proyectos especificos,

asi como a las asesorias técnicas de coordinacion, control y supervision. Son

también contratos de consultoria los que tienen por objeto la interventoria, la

asesoria, la gerencia de obra o de proyectos, la direccion, la programacion y la

ejecucion de disefios, planos, anteproyectos y proyectos.

Si bien la citada norma no define qué es una consultoria, si indica las actividades que
hacen parte de ella: se trata de labores a desarrollar por personas con conocimientos técnicos
especializados, concretamente, la elaboracion de estudios necesarios para la ejecucion de
proyectos de inversion, estudios de diagnostico, prefactibilidad y factibilidad para programas
0 proyectos especificos, asesorias, gerencia de obras o de proyectos, direccidn, programacion

y ejecucidn de disefios, planos, anteproyectos y proyectos.

Para Parra Gutiérrez (1998), la Consultoria esta dirigida principalmente para canalizar las
diferentes areas de las ingenierias y de la arquitectura, sin perjuicio del estudio y examen de

otras areas de conocimiento propias de la administracion publica (p. 143).

Por su parte, Parra Parra (2001) sefiala que la Consultoria consiste en un contrato en
virtud del cual una parte denominada consultor se obliga a prestar un servicio de asesoria de
corte técnico, profesional o especializado a una entidad estatal, a cambio de una suma de

dinero (p. 45).
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Al respecto, el Consejo de Estado (30832/2006 de 30 de noviembre) manifiesta:

Son contratos de consultoria los que celebren las entidades estatales referidos a los
estudios necesarios para la ejecucion de proyectos de inversion, estudios de
diagnostico, prefactibilidad o factibilidad para programas o proyectos especificos,
asi como a las asesorias técnicas de coordinacion, control y supervision. Son
también contratos de consultoria los que tienen por objeto la interventoria, la
asesoria, la gerencia de obra o de proyectos, la direccion, la programacion y la

ejecucion de disefios, planos, anteproyectos y proyectos.

Segun lo expresado por Gordillo (1997), se trata de un vinculo contractual entre la
Administracion y un profesional altamente calificado, cuya idoneidad le permite desarrollar las
actividades especializadas previstas en la norma referida (p. 21). Este mismo autor (1981) ubica
al contrato de consultoria como “locacion de obra o de servicios de caracter intelectual” y en
cuanto a su objeto sefiala “que no puede ser otro que el de proveer a la administracion con el mas
calificado consejo que se pueda proporcionar” (p.873).

Desde esta perspectiva, el consejo calificado que entrega el consultor genera efectos
técnicos y econdmicos, pues esta necesidad de consulta de la administracion la compone, sin
duda, la falta de conocimientos especializados en cierta materia, y que posiblemente sera la
motivacion en la toma de decisiones de gran envergadura por parte de la entidad estatal. Por
ejemplo, una Alcaldia Municipal contrata un consultor para la elaboracion de los estudios y
disefios para realizar la obra publica del Acueducto del municipio, con el fin de que con la
informacion entregada por el consultor, el Alcalde gestione los recursos para la futura realizacion
de la obra.

La doctrina ha definido los contratos de consultoria como “negocios juridicos cuyo objeto
requiere de la aplicacion de conocimientos especializados para la elaboracion de un trabajo

intelectual. Esto hace que el procedimiento para la escogencia del contratista deba tener unas
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caracteristicas especiales, pues el proceso debe fortalecer la ponderacion de aquellos items como
la propuesta técnica, la experiencia y el equipo de trabajo del proponente” (Reyes Yunis, 2007,
p.26).

En la préctica, dadas las similitudes existentes entre el contrato de consultoria y la
prestacion de servicios, a partir de la especialidad de la labor, el Consejo de Estado tuvo que
establecer por via jurisprudencial las distinciones entre uno y otro contrato. Dicho 6rgano preciso
que el comdn denominador en ambas relaciones contractuales es el elemento intelectual, sin
embargo el factor diferencial es el objeto, es decir, si lo requerido es brindar asesoria, ejercer
labores de control y supervision relacionados directamente con proyectos de inversion,
infraestructura, tecnoldgicos o técnicos, el contrato a celebrar es el de consultoria
necesariamente, tal y como lo expresa Suarez Beltran (2014); ahora, si la actividad a contratar
integra el objeto de asesorar, ejercer supervision e interventoria de otro contrato, se debe atender
a las reglas del contrato de prestacion de servicios (p. 171).

Frente a este tOpico, Suarez Beltran (2014) preciso que este tipo de contratos detenta un
alcance conceptual restringido, debido a que solo se esta en presencia de una consultoria, cuando
las actividades a contratar sean las descritas en el numeral 2° del articulo 32 de la Ley 80 de
1993; de lo contrario, si la actividad intelectual objeto del contrato no esté alli contenida, se
estara ante un contrato de prestacion de servicios profesionales (p. 171).

Desde el punto de vista del derecho publico, Jaramillo Osorio (2002) define el contrato de

consultoria como:

Aquel que se refiere a los estudios de diagnostico, prefactibilidad o factibilidad
para programas o proyectos especificos, asi como a las asesorias técnicas de
coordinacion, control y supervision, como una herramienta valida y generalmente

previa a la realizacién de los diferentes proyectos de inversion; con ello se busca,
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ademas, generar confiabilidad en sus asociados frente al manejo adecuado a los

recursos fiscales y parafiscales (pp. 195 - 196).

De la misma manera, sefial0 que este contrato tiene cuatro caracteristicas, a saber:

1.

Independiente: Por regla general, es independiente, pues la imparcialidad del
consultor es lo que genera la confiabilidad de sus funciones frente al cliente. 2.
Consultiva: Como ya se explico, no se contrata los consultores para dirigir
organizaciones y mucho menos para tomar las decisiones, que son de
competencia exclusiva del cliente o usuario. Sin embargo, sus consejos si
deben estar circunscritos a un momento apropiado y proporcionarlos de una
manera adecuada con calidad e integridad. 3. Cualificada: El servicio de
consultoria debe estar basado en unos conocimientos y capacidades altamente
cualificados con el fin de resolver problemas practicos. Esto se logra cuando
se ha acumulado una masa considerable de conocimientos sobre los diferentes
problemas y situaciones empresariales, lo que deriva en la obligacion de
permanecer al dia en cuanto a metodologia y técnica de consultoria se refiere.
4. Soluciones originales y reales: Las soluciones que proporciona la
consultoria deben ser originales pero factibles, que no significa que el

consultor resuelva magicamente los problemas (p. 192).

Por su parte, el Consejo de Estado (24996/2013 de 13 de febrero) analizo el objeto del

contrato de consultoria, y concluyo que este tiene una particularidad Unica y especial, que lo

diferencia de los demas contratos, y esta es, la técnica del contenido (En el mismo sentido,

Davila Vinueza, 2016, p. 849).

Burbano Ortiz (2010) cita seis caracteristicas del contrato de consultoria, en los siguientes

términos:

El contrato de consultoria es un contrato BILATERAL, puesto que en virtud del

mismo surgen obligaciones reciprocas para ambas partes. Asi el contratista se
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obliga a prestar un servicio y la entidad a pagar un precio a cambio del mismo. Y
como el dinero es el patrén comun o0 mercancia que sirve de referencia a todos los
derechos patrimoniales existentes en el comercio, resulta normal que en este
contrato se ofrezca esta contraprestacion por el servicio prestado, con el fin de que
el Estado obtenga la colaboracion del particular contratista para el cumplimiento
de las finalidades pablicas. Es ONEROSO, por tener por objeto “la utilidad de
ambas partes contratantes, gravandose cada uno en beneficio del otro”,y €s
CONMUTATIVO, porque cada una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa
que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez. Por
lo tanto, siguiendo los parametros del articulo 1498 del Cddigo Civil, encontramos
que el precio en dinero que paga la entidad contratante se mira como equivalente
al servicio de consultoria que presta el contratista.

Se trata de un contrato SOLEMNE, lo que implica que la manifestacion de
voluntad de las partes debe constar por escrito -requisito exigido a todo contrato
estatal, para que el mismo nazca a la vida juridica.

Es un contrato TIPICO, por tener consagracion expresa en la ley. Esto debe
tenerse en cuenta por cuanto el contrato de consultoria esta regulado en la ley 80,
siendo el espiritu de la ley incluir una amplia gama de contratos.

Es, como todo contrato estatal, un contrato celebrado INTUITO PERSONAE, es
decir que la escogencia del contratista se desarrolla con base en las especiales

calidades profesionales y personales del contratista (pp. 20 - 22).

Gonzalez Iglesias (2002), en la doctrina espafiola, ha categorizado el contrato de

consultoria como un contrato menor, atendiendo la cuantia del proceso como tal, que esta

sometido a un rigorismo formal minimo, debido a que su trdmite es mas expedito. Sefiala como

caracteristicas del mismo la temporalidad, pues solo puede tener una duracion de un afio sin

admitir prorrogas y no estan sujetos a una revision del factor precio (p. 202).

Matallana (2012) indica que habra lugar a determinar que existe un contrato de

consultoria cuando “surjan los estudios y labores que puedan ser desarrollados o construidos o
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convertidos en realidades tangibles y materiales. En esos términos, ni un estudio de titulos ni un
concepto juridico podran ser considerados como consultorias, sino como prestacion de servicios
profesionales, dado que estan relacionados con la administracién y el funcionamiento de las

entidades que contratan su realizacion” (p. 957).

De las anteriores definiciones y conceptos, que no son excluyentes entre si, se pueden
identificar algunos rasgos del contrato de consultoria, en el derecho interno y en la doctrina
extranjera que, como todo contrato, es un acuerdo de voluntades por medio del cual se presta un
servicio independiente especializado, técnico, consultivo, basado en la s6lida experiencia del
contratista, brindado por personas especialmente capacitadas y calificadas que prestan asistencia,
de manera objetiva e independiente. El contrato de Consultoria es un contrato por medio del cual
una persona natural o juridica brinda asesoramiento respecto de un area en la cual se requiere de
conocimientos técnicos y especializados, ya sea para la ejecucion de proyectos, estudios, etc. Asi

mismo, para ejecutar labores de interventoria en contratos de obra, entre otros.

En lo relativo, a las actividades que se ejercen en desarrollo de la Consultoria, dentro de
nuestro ejercicio profesional hemos identificado que las mismas, en su mayoria, se ejecutan en el

area de la Ingenieria.

La celebracion del mismo requiere de todas las solemnidades de los contratos estatales,

pues debe constituirse por escrito con el lleno de los requisitos legales.

Tal como lo ha precisado Rico Puerta (2008) “Los contratos de consultoria estan
referidos a los estudios necesarios para la ejecucidn de proyectos de inversion; diagnosticos;
asesorias técnicas de coordinacidn, control y supervision, interventoria, asesorias, gerencia de

obra o de proyectos; direccion, programacion y ejecucion de disefios, planos, anteproyectos y
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proyectos (eventos todos en los que, se reitera, el interventor debera impartir sus 6rdenes o
sugerencias por escrito, enmarcandolas dentro de los términos del respectivo contrato); o mismo
que los concursos para la seleccion de consultores de disefios, planos, anteproyectos y proyectos
arquitectonicos” (p. 365-366).

Finalmente, la consultoria puede ser ejercida por personas naturales o juridicas ya sean
nacionales o extranjeras que atendiendo lo sefialado en la ley cumplan con los requisitos técnicos

y legales para celebrar tales contratos con entidades del Estado.

IV.  Modalidades de seleccion de consultores y criterios de evaluacion o

calificacién de ofertas.

a. En el Derecho interno

En el régimen juridico interno, el contrato de consultoria estaba previsto inicialmente en
el articulo 115 del Decreto 222 de 1983, régimen contractual que en su articulo 116 precisé que
la seleccién de consultores debia efectuarse a través del procedimiento del concurso de méritos.

Respecto a las modalidades de contratacion el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 dispone
que la seleccidn del contratista se hara a través de las modalidades de licitacion publica,
seleccidn abreviada, concurso de méritos y contratacion directa. En el caso de la consultoria la
seleccidn se haré exclusivamente a través de concurso de méritos, como lo dispone el numeral 3
de dicha norma:

3. Concurso de méritos. Corresponde a la modalidad prevista para la seleccion de
consultores o proyectos, en la que se podrén utilizar sistemas de concurso abierto
o de precalificacion. En este ultimo caso, la conformacion de la lista de
precalificados se hard mediante convocatoria publica, permitiéndose establecer

listas limitadas de oferentes utilizando para el efecto, entre otros, criterios de
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experiencia, capacidad intelectual y de organizacion de los proponentes, segun sea

el caso.

De conformidad con las condiciones que sefiale el reglamento, en desarrollo de
estos procesos de seleccion, las propuestas técnicas o de proyectos podran ser
presentadas en forma anonima ante un jurado plural, impar deliberante y

calificado.

La modalidad de concurso de méritos se aplica a la seleccion de consultores o proyectos,
atendiendo la experiencia de los contratistas y los proyectos de desarrollo requeridos por la
Administracion Publica, procedimiento que va a estar en funcién no tanto del valor, como de la
experiencia del contratista y del producto que este pueda generar para el desarrollo de la

Administracion.

Respecto a los criterios de seleccion, el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 establece el

principio de la seleccion objetiva:

“Es objetiva la seleccion en que la escogencia se haga al ofrecimiento mas

favorable a la entidad v a los fines que ella busca, sin tener en consideracion

factores de afecto o de interés v, en general, cualquier clase de motivacion

subjetiva. En consecuencia, los factores de escogencia vy calificacién que

establezcan las entidades en los pliegos de condiciones o sus equivalentes...”

(Subrayado por fuera del texto original).

Para tales efectos, se deben tener en cuenta cinco criterios establecidos dentro del

articulo. El criterio cuarto hace referencia a la seleccion de los consultores y dispone:
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... “4. En los procesos para la seleccién de consultores se hara uso de factores de

calificacion destinados a valorar los aspectos técnicos de la oferta o proyecto. De

conformidad con las condiciones que sefale el reglamento, se podran utilizar

criterios de experiencia especifica del oferente y del equipo de trabajo, en el

campo de que se trate. En ningln caso se podra incluir el precio como factor de

escogencia para la seleccion de consultores.” (Subrayado por fuera del texto

original).

Se advierte como el factor que permite identificar la oferta mas favorable en la modalidad
de concurso de méritos es el de calidad, por lo que en el pliego de condiciones deben indicarse
de manera clara los criterios de calificacion, el puntaje minimo y las condiciones a acreditar para
la adjudicacion del contrato. El precio no puede ser factor de calificacion o evaluacion en el

concurso de méritos.

Asi mismo, se presenta otra modalidad de contratacion establecida en el articulo 94° de la
Ley 1474 de 2011, por medio de la cual se adiciond el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, como
lo es la contratacién de minima cuantia, que no puede exceder el 10% de la menor cuantia de la

entidad sin atender el objeto del contrato a celebrar.

Segun Exposito Vélez (2013), el régimen de perfeccionamiento del contrato celebrado en

minima cuantia se asemeja al de derecho privado, en el sentido de que el contrato existe a partir

% Corte Constitucional. Sentencia C-418 de 2014. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. En esta sentencia se
conocié la accion publica de inconstitucionalidad en contra del articulo 94 de la Ley 1474 de 2011 por desconocer el
principio de unidad de materia legislativa. El actor afirmo: “No hay coherencia entre el nicleo esencial de la Ley
1474 de 2011, que busca prevenir y controlar la corrupcidn, y el contenido del articulo 94”. La Corte considerd que
no se estructurd un verdadero cargo de constitucionalidad, al sefialar que “el cargo eshozado respecto del articulo 94
de la Ley 1474 de 2011 se limita a expresar un punto de vista subjetivo del demandante, basado en una mera
apreciacion de falta de unidad de materia entre el texto normativo acusado y la ley que lo contiene, sin ningun
sustento juridico que desvirtle ¢por qué la transparencia en la contratacion de minima cuantia no guarda relacion
con las medidas contra la corrupcion implementadas por el Gobierno?”’, motivo por el cual se declaré inhibida para
emitir pronunciamiento de fondo en el asunto.
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de la comunicacién de la aceptacién de la oferta. Ambos documentos, tanto la oferta como su
aceptacion, deben constar por escrito, siguiendo la formalidad propia del contrato estatal,
teniendo como agotadas en un mismo acto la adjudicacion y la celebracién (p. 103).

Por su parte, el Decreto 734 de 2012 consagré especialmente las etapas de este nuevo
proceso para la seleccion de contratistas, armonizando dicho texto con lo preceptuado en el
inciso 2° del articulo 94 de la Ley 1474 de 2011, y teniendo en cuenta que adiciond el articulo 2°
de la Ley 1150 de 2007. Se colige que se trata de una modalidad sencilla, que no reviste las
formalidades propias de los demés procesos de seleccion, permite a la entidad escoger al
contratista para la adquisicion de un bien, obra o servicio, considerando como factor de seleccion
Unica y exclusivamente el precio, condicionado al limite presupuestal (10% de menor cuantia),

siendo aplicable a todo objeto contractual®, dentro de estos, el contrato de consultoria.

1. Minima Cuantia

Sobre la modalidad de Minima cuantia, Colombia Compra Eficiente elaboré el Manual de
la modalidad de seleccion de minima cuantia, en el que sefiala:

La modalidad de seleccion de minima cuantia es un procedimiento sencillo y
rapido para escoger al contratista en la adquisicién de los bienes, obras y servicios
cuyo valor no exceda el diez por ciento (10%) de la menor cuantia de las
Entidades Estatales. Esta modalidad de seleccion tiene menos formalidades que

las demas y tiene caracteristicas especiales.

6 Con las salvedades previstas en el paragrafo 2° del articulo 94 de la Ley 1474 de 2011.
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La modalidad de seleccion de minima cuantia es aplicable a todos los objetos de
contratacion cuando el presupuesto oficial del contrato sea inferior o igual a la
minima cuantia de la Entidad Estatal, sin importar la naturaleza del contrato.

En esta modalidad, el precio es el factor de seleccion del proponente, por lo que la
entidad contratante debe escoger la propuesta que cumpla con todos los requisitos exigidos en el
pliego de condiciones y ofrezca el menor precio o valor, por tanto, no se valora ni se evalla la
calidad o las caracteristicas del objeto u especificaciones.

Sobre esta modalidad de contratacién, Montes Ospina (2011), indica:

En efecto, el articulo 6 del Decreto 2516, deja entrever la intencion del legislador
al conferirle a la seleccion de Minima Cuantia un procedimiento distinto e
independiente al de las demas modalidades de seleccion, destacando la

exclusividad normativa con que cuenta esta modalidad de seleccidn. Veamos:

“Articulo 6. Inaplicabilidad de reglas de otras modalidades de seleccion. En virtud
de lo establecido en el paragrafo 2 del articulo 94 de la ley 1474 de 2011, en
desarrollo de los procesos de seleccion de minima cuantia las entidades estatales
se abstendran de aplicar reglas y procedimientos establecidos para las demas
modalidades de seleccion, asi como de adicionar etapas, requisitos o reglas a las

expresamente establecidas en la citada norma y en el presente reglamento.”

La norma transcrita se desarroll6 en los términos establecidos en el paragrafo
segundo del articulo 94 de la ley 1474 de 2011, a saber: “(...) Paragrafo 2. La
contratacion a que se refiere el presente articulo se realizard exclusivamente con
las reglas en él contempladas y en su reglamentacion. En particular no se aplicara
lo previsto en la Ley 816 de 2003 ni en el articulo 12 de la Ley 1150 de 2007

Con las aclaraciones expresamente indicadas, no cabe duda de la exclusividad
procedimental que se ha extendido a esta nueva modalidad de seleccion, como lo
son el prescindir de los procesos establecidos en las otras modalidades e incluso la
no aplicacion del régimen de las Mipymes (Articulo 12 de la ley 1150 de 2007) y

lo referente a bienes de produccion nacional (ley 816 de 2003); son entonces
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actuaciones y/o procedimientos propios de la etapa precontractual para a seleccion
de Minima Cuantia... (p. 11-12).

El Decreto 1082 de 2015 en el numeral cuarto (4) del Articulo 2.2.1.2.1.5.2., respecto de
la seleccién de minima cuantia, sefiala:

La entidad estatal debe revisar las ofertas economicas y verificar que la de menor
precio cumple con las condiciones de los estudios previos e la invitacion publica.
Si esta no cumple con las condiciones exigidas por la Entidad Estatal, debe
verificar el cumplimento de los requisitos de la invitacion de la oferta con el

segundo mejor precio, y asi sucesivamente.

En virtud de lo anterior, una vez revisadas las ofertas presentadas, el Comité Evaluador
debera verificar el cumplimiento de los requisitos, y establecer cual de ellas es la primera en
razon del precio, sin embargo, si no cumple con exigencias que no son subsanables, seguira con
la segunda oferta y asi sucesivamente, se le adjudicara el proceso a quien cumpla con todos los
requisitos, mediante carta de aceptacion de la oferta, que junto con la oferta del oferente
adjudicatario seria el contrato; si ninguna de las ofertas cumple con las condiciones exigidas, la
Entidad debera mediante acto administrativo declarar desierto el proceso.

En relacion con los requisitos habilitantes, el Manual de Colombia Compra Eficiente
sefiala que deben valorarse tres aspectos: la capacidad juridica, experiencia y la capacidad

financiera’.

" Manual Colombia Compra Eficiente — Requisitos Habilitantes: 1. Capacidad juridica: Las personas juridicas
acreditan su capacidad juridica con el certificado de existencia y representacion legal generado por la Camara de
Comercio de su domicilio, que debe haber sido expedido dentro de los treinta (30) dias calendario anteriores a la
fecha de presentacién o por la entidad que tenga la competencia para expedir dicho certificado. La entidad estatal
debe verificar la capacidad juridica de una persona juridica revisando los siguientes aspectos: (a) El objeto social de
la persona juridica para efectos de verificar que esté autorizada para cumplir con el objeto del contrato. El objeto
social es transcrito en los certificados de existencia y representacion legal, (b) La calidad de representante legal de
quien suscribe la oferta, lo que se verifica con la inscripcién del representante legal en el certificado de existencia y
representacion legal, (c) Las facultades del representante legal de la persona juridica para presentar la oferta y
obligarla a cumplir con el objeto del contrato, que se verifica con la inscripcidn del representante en el certificado de
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Los interesados en la invitacion deben consultar en la pagina del SECOP (Sistema
Electronico de la Contratacion Publica) la publicacién del proceso, y revisar si se presentaron
modificaciones, hacer observaciones, verificar los informes de evaluacion y demas.

Con respecto a las garantias, en este tipo de procesos no es obligatoria la suscripcion de
las mismas, salvo que, en el momento de la elaboracion de los estudios previos por la entidad
contratante al elaborar la matriz de riesgos, se verifique un riesgo o peligro que deba ser
garantizado mediante una péliza. Sobre este punto, Montes Ospina (2011) agrega:

Si el ordenador del gasto opta por solicitar las garantias aludidas, debe advertirse
que es €l quien con su firma aprueba el contenido de las pélizas, previo aval del
asesor juridico quien revisa la vigencia y valor asegurado de los amparos
consignados en las poélizas. EI documento idoneo que respalda el contenido de las
polizas es denominado en la contratacion publica como un acta de aprobacion de
garantias, documento que debe reposar en la carpeta maestra junto con las polizas
de seguros; documentos que son previos a la suscripcion del acta de entrega de los
bienes objeto del contrato (p. 21).

existencia y representacion legal, (d) La ausencia de inhabilidades, incompatibilidades o prohibiciones de la persona
juridica para contratar con el Estado. Este requisito lo debe verificar la entidad estatal con la presentacion de una
declaracion de la persona juridica en la que esta certifique que ni la persona juridica ni su representante legal estan
incursos en inhabilidades, incompatibilidades o prohibiciones. Adicionalmente la entidad estatal debe consultar los
sistemas de informacion de antecedentes judiciales, de la Procuraduria General de la Nacion y de la Contraloria
General de la Republica. La entidad estatal debe verificar la capacidad juridica de las personas naturales de la
siguiente manera: (a) La mayoria de edad, acreditada con la cédula de ciudadania, para los nacionales colombianos,
y con la cédula de extranjeria o el pasaporte para los extranjeros. La simple presentacién de este documento sirve
para acreditar la capacidad juridica, b) La ausencia de limitaciones a la capacidad juridica de las personas naturales.
Este requisito lo debe verificar con la presentacion de una declaracion de la persona natural en la que certifique que
tiene plena capacidad y que no esté incursa en inhabilidades, incompatibilidades o prohibiciones, y adicionalmente
debe consultar los sistemas de informacion de antecedentes judiciales, de la Procuraduria General de la Nacion y de
la Contraloria General de la Republica. 2. Experiencia: Las entidades estatales no estan obligadas a establecer un
requisito habilitante de experiencia en los procesos de contratacion de minima cuantia. Si la Entidad Estatal decide
establecer un requisito habilitante de experiencia, este debe ser una consecuencia del Riesgo del Proceso de
Contratacion, de las caracteristicas del sector y del objeto del contrato, y debe referirse a la experiencia del oferente
en las actividades objeto del Proceso de Contratacidn. Si la entidad estatal establece requisitos habilitantes de
experiencia, debe solicitar copias de contratos o certificados expedidos por terceros que hayan recibido del oferente
los bienes, obras o0 servicios objeto del Proceso de Contratacién. 3. Capacidad financiera: La entidad estatal puede
exigir una capacidad financiera minima en los procesos de contratacion de minima cuantia cuando paga antes de la
entrega a satisfaccion de los bienes, obras o servicios.
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Respecto de los plazos, este es un proceso que se caracteriza por ser agil, rapido y
expedito, teniendo en cuenta que el término para presentar ofertas es de un dia hébil contado a
partir de la publicacion de la invitacion, que también debe estar publicada por lo menos durante
un dia habil.

En este orden de ideas, para la entidad contratante que desarrolle un proceso de
contratacion en el servicio de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion, si el
valor del mismo no supera el 10% de la menor cuantia, su modalidad no seré la subasta inversa,
sino la minima cuantia.

Asi mismo, el contrato de consultoria puede celebrarse a través de esta modalidad de
seleccion de minima cuantia, siempre y cuando el valor del mismo no exceda el 10% de la
minima cuantia de la entidad contratante, como quiera que esta modalidad no atiende a la
naturaleza del contrato, sino al valor del mismo.

En desarrollo de nuestra investigacion®, encontramos que existié un Proyecto de Ley (el
057 de 2014, radicado ante la Camara de Representantes el 30 de Julio de 2014 y publicado en la
Gaceta del Congreso No. 410 de 2014) que pretendio adicionar un paragrafo® al numeral 6° del
articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, para prohibir la minima cuantia para la seleccién de
consultores por cuanto dicha modalidad no tiene en cuenta el objeto del contrato sino el “factor

valor”, proyecto que cont6 con una ponencia favorable!? -de noviembre de 2014-, que defendi6

8 La tematica del proyecto de investigacion fue inscrita ante la Universidad el 24 de noviembre de 2014.

9 “Articulo 1°. Adicidnese un paragrafo al articulo 66 del Decreto nimero 1519 de 2013, que quedara asi:
Paragrafo. En ningln caso, cuando los contratos de consultoria a los que se reflere eI numeral 2 del articulo 32 de la
Ley 80 de 1993, su-va 3 6 , podra utilizarse
como modalidad de seleccmn la contratacion por minima cuantia” (Texto resaltado reemplazado en ponencia para
primer debate, por el paragrafo 3° al numeral 6° del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007. Texto tachado eliminado en
ponencia para primer debate).

Onttp://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=22&p_numero=057&p_consec=41093
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la idoneidad mejor calificada propia del concurso de méritos, y una negativa! (s.f.), que
considero los criterios de Colombia Compra Eficiente sobre austeridad de tiempo, medios y
gastos y mayor economia en el tramite del proceso de contratacion. Sin embargo, la propuesta
fue archivada por transito de legislatura (art. 190, Ley 5 de 1992).

Esta situacién nos lleva a considerar que el Gobierno Nacional no desconoce la
problemética que ha generado la seleccidn de consultores por el procedimiento de minima
cuantia, pues como lo hemos mencionado, los inconvenientes presentados en la practica
contractual de las entidades estatales nos motiva a efectuar un llamado desde la academia, al
ejecutivo y al legislador, en tanto deben ejercer sus funciones atendiendo la realidad operacional
de la contratacion publica en Colombia.

En definitiva, pensamos que la tension de nuestro caso de estudio se centra en el factor de

escogencia de consultores y no en el procedimiento.

2. Concurso de Méritos
Los antecedentes normativos de esta modalidad de contratacion reposan en el Decreto

150 de 1976, especificamente, en su articulo 712, Seguidamente, fue expedido el Decreto 106 de

Uhttp://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=2098&p_numero=057&p_consec=40769

2 Del concurso de méritos. Los contratos que se refieran a la ejecucion de estudios, planos, anteproyectos,
proyectos, asesoria, coordinacion o direccion técnica, localizacion de obras, programacion y ejercicio de la
interventoria, de cuantia igual o superior a quinientos mil pesos ($ 500.000.00) deberdn adjudicarse mediante
concurso de méritos, que consistira en la invitacién publica o privada, segin lo determine el reglamento, para
formular propuestas, y debera ser adjudicado al proponente inscrito que demuestre estar mejor calificado,
ponderando ademas su capacidad técnica, experiencia y organizacion para el servicio profesional de que se trate y
teniendo en cuenta la equitativa distribucion de los negocios.

Cuando su cuantia fuere inferior a quinientos mil pesos ($ 500.000.00) o el Consejo de Ministros lo considere
conveniente, estos contratos podran adjudicarse directamente.

Los honorarios se fijaran de acuerdo con las tarifas que, con aprobacion del Gobierno nacional, establezcan las
asociaciones profesionales que tengan el caracter de "cuerpo consultivo del Gobierno" y en su defecto, las partes
acordaran una suma global fija, un porcentaje sobre el costo final de la obra o del estudio o cualquier otro sistema
técnico que sobre bases ciertas, permita determinar su valor.
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1977%3, por el cual se dictaron normas sobre registro de proponentes, concursos de méritos y

presentacion conjunta de propuestas. Posteriormente, el articulo 39 del Decreto Ley 222 de 1983,

dispuso:

Los contratos de consultoria de cuantia igual o superior a cinco millones de pesos
($5°000.000.00) deberan adjudicarse mediante concurso de méritos, que consistira
en la invitacion publica o privada, segln lo determine el reglamento, para
formular propuestas, y debera ser adjudicado al proponente inscrito que demuestre
estar mejor calificado, ponderando ademas su capacidad técnica, experiencia y
organizacion para el servicio profesional de que se trate y teniendo en cuenta la
equitativa distribucion de los negocios.

Cuando su cuantia fuere inferior a cinco millones de pesos ($5.000.000.00) o el
Consejo de Ministros lo considere conveniente, estos contratos podran adjudicarse
de manera directa.

Los honorarios se fijaran de acuerdo con las tarifas que, con aprobacion previa del
Gobierno nacional, establezcan las asociaciones profesionales que tengan el
caracter de cuerpo consultivo del Gobierno y, en su defecto, las partes acordaran
una suma global fija, un porcentaje sobre el costo final de la obra o del estudio o

cualquier otro sistema técnico que sobre bases ciertas permita determinar su valor.

Por su parte, la Ley 80 de 1993, en el paragrafo del articulo 30, ensefia:

Articulo 30. De la estructura de los procedimientos de seleccién. La licitacion o

concurso se efectuara conforme a las siguientes reglas:

13 Articulo 23. Los contratos que se refieren a la ejecucion de estudios, planos, anteproyectos, proyectos, disefios,
asesoria, coordinacion, direccion técnica, localizacion de obras, programacion y ejercicio de la interventoria, de
cuantia igual o superior a quinientos mil pesos ($500.000.00) y los de construccion por el sistema de administracion
delegada, de cuantia igual o superior a dos millones ($2°000.000.00), deberan adjudicarse mediante concurso de
méritos. Podran adjudicarse directamente los mismos contratos: a) Cuando su valor fuere inferior a las cuantias
sefialadas; b) cuando el Consejo de Ministros asi lo autorizare por considerarlo conveniente, aun cuando su valor
exceda de dichas cuantias”.

Articulo 24. Los contratos previstos en el articulo anterior se dividen en tres grupos, a saber: a) Los que se refieren
al ejercicio de la arquitectura; b) los que se refieren al ejercicio de la ingenieria, y c¢) los de construccion delegada.
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1. El jefe o representante de la entidad estatal ordenara su apertura por medio de
acto administrativo motivado.

De conformidad con lo previsto en el numeral 12 del articulo 25 de esta ley, la
resolucion de apertura debe estar precedida de un estudio desarrollado por la
entidad respectiva en el que se analice la conveniencia y la oportunidad del
contrato y su adecuacion a los planes de inversion, de adquisicion o compras,
presupuesto y ley de apropiaciones, segun el caso. Cuando sea necesario, el
estudio deberd estar acompariado, ademas, de los disefios, planos y evaluaciones
de prefactibilidad o factibilidad.

2. La entidad interesada elaborara los correspondientes pliegos de condiciones o
términos de referencia, de conformidad con lo previsto en el numeral 5° del
articulo 24 de esta ley, en los que se detallaran especialmente los aspectos
relativos al objeto del contrato, su regulacion juridica, los derechos y obligaciones
de las partes, la determinacion y ponderacion de los factores objetivos de
seleccion y todas las demas circunstancias de tiempo, modo y lugar que se
consideren necesarias para garantizar reglas objetivas, claras y completas.

3. Dentro de los diez (10) a veinte (20) dias calendario anteriores a la apertura de
la licitacidn o concurso, se publicaran hasta tres (3) avisos con intervalos entre
dos (2) y cinco (5) dias calendario, segun lo exija la naturaleza, el objeto y la
cuantia del contrato, en diarios de amplia circulacién en el territorio de
jurisdiccion de la entidad o, a falta de éstos, en otros medios de comunicacion
social que posean la misma difusion.

En defecto de dichos medios de comunicacion, en los pequefios poblados, de
acuerdo con los criterios que disponga el reglamento, se leeran por bando y se
fijaran por avisos en los principales lugares publicos por el término de siete (7)
dias calendario, entre los que debera incluir uno de los dias de mercado en la
respectiva poblacion.

Los avisos contendran informacion sobre el objeto y caracteristicas esenciales de
la respectiva licitacién o concurso.

4. Dentro de los tres (3) dias habiles siguientes al inicio del plazo para la

presentacion de propuestas y a solicitud de cualquiera de las personas que
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retiraron pliegos de condiciones o términos de referencia, se celebrard una
audiencia con el objeto de precisar el contenido y el alcance de los mencionados
documentos y de oir a los interesados, de lo que se levantara un acta suscrita por
los intervinientes.

Como resultado de lo debatido en la audiencia y cuando resulte conveniente, el
jefe o representante de la entidad expedira las modificaciones pertinentes a dichos
documentos y prorrogara, si fuere necesario, el plazo de la licitacién o concurso
hasta por seis (6) dias habiles.

Lo anterior no impide que dentro del plazo de la licitacion o concurso, cualquier
interesado pueda solicitar aclaraciones adicionales que la entidad contratante
responderd mediante comunicacién escrita, copia de la que enviara a todos y cada
una de las personas que retiraron pliegos o términos de referencia.

5. El plazo de la licitacion o concurso, entendido como el término que debe
transcurrir entre la fecha a partir de la cual se pueden presentar propuestas y la de
su cierre, se sefialara en los pliegos de condiciones o términos de referencia, de
acuerdo con la naturaleza, el objeto y la cuantia del contrato.

Cuando lo estime conveniente la entidad interesada o cuando lo soliciten las dos
terceras partes de las personas que hayan retirado pliegos de condiciones o
términos de referencia, dicho plazo se podra prorrogar, antes de su vencimiento,
por un término no superior a la mitad del inicialmente fijado.

6. Las propuestas deben referirse y sujetarse a todos y cada uno de los puntos
contenidos en el pliego de condiciones o términos de referencia. Los proponentes
pueden presentar alternativas y excepciones técnicas o0 econdmicas siempre y
cuando ellas no signifiquen condicionamientos para la adjudicacion.

7. De acuerdo con la naturaleza, el objeto y la cuantia del contrato, en los pliegos
de condiciones o términos de referencia, se sefialara el plazo razonable dentro del
cual la entidad debera elaborar los estudios técnicos, econdmicos y juridicos
necesarios para la evaluacion de las propuestas y para solicitar a los proponentes
las aclaraciones y explicaciones que se estimen indispensables.

8. Los informes de evaluacién de las propuestas permaneceran en la secretaria de

la entidad por un término de cinco (5) dias habiles para que los oferentes
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presenten las observaciones que estimen pertinentes. En ejercicio de esta facultad,
los oferentes no podran completar, adicionar, modificar o0 mejorar sus propuestas.
9. Los plazos para efectuar la adjudicacion y para la firma del contrato se
sefialaran en los pliegos de condiciones o términos de referencia, teniendo en
cuenta su naturaleza, su objeto y su cuantia.

El jefe o representante de la entidad podra prorrogar dichos plazos antes de su
vencimiento y por un término total no mayor a la mitad del inicialmente fijado,
siempre que las necesidades de la administracion asi lo exijan.

Dentro del mismo término para la adjudicacion, podra declararse desierta la
licitacion o concurso conforme a lo previsto en este estatuto.

10. En el evento previsto en el articulo 273 de la Constitucion Politica, la
adjudicacion se hard en audiencia publica. En dicha audiencia participaran el jefe
de la entidad o la persona en quien, conforme a la ley, se haya delegado la
facultad de adjudicar y, ademas, podran intervenir en ella los servidores publicos
que hayan elaborado los estudios y evaluaciones, los proponentes y las demés
personas que deseen asistir.

De la audiencia se levantara un acta en la que se dejara constancia de las
deliberaciones y decisiones que en el desarrollo de la misma se hubieren

producido.

Con la expedicion de la Ley 1150 de 2007, se establecié que la escogencia del contratista

se efectuara con arreglo a las modalidades de seleccidn de licitacion publica, seleccion

abreviada, concurso de méritos y contratacion directa (art. 2).

De conformidad con lo previsto por el numeral 3 del articulo 2° de dicha norma, el

concurso de méritos “Corresponde a la modalidad prevista para la seleccion de consultores o

proyectos, en la que se podran utilizar sistemas de concurso abierto o de precalificacion. En este

ultimo caso, la conformacion de la lista de precalificados se hara mediante convocatoria publica,
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permitiéndose establecer listas limitadas de oferentes usando para el efecto, entre otros, criterios
de experiencia, capacidad intelectual y de organizacion de los proponentes, segun sea el caso”.

Finalmente, el Decreto 1082 de 2015, que incorporo0 las previsiones de los articulos 66 al
72 del Decreto 1510 de 2013, establece de manera general las etapas por medio de las que se
efectuard la seleccion del consultor, al sefialar:

Articulo 2.2.1.2.1.3.1. Procedencia del concurso de méritos. Las entidades
estatales deben seleccionar sus contratistas a través del concurso de méritos para
la prestacion de servicios de consultoria de que trata el numeral 2 del articulo 32
de la Ley 80 de 1993 y para los proyectos de arquitectura.

El procedimiento para la seleccion de proyectos de arquitectura es el establecido
en los articulos del 2.2.1.2.1.3.8 al 2.2.1.2.1.3.25 del presente Decreto.

(Decreto 1510 de 2013, articulo 66)

Articulo 2.2.1.2.1.3.2. Procedimiento del concurso de méritos. Ademas de las
reglas generales previstas en la ley y en el presente titulo, las siguientes reglas son
aplicables al concurso de méritos abierto o con precalificacion:

1. Laentidad estatal en los pliegos de condiciones debe indicar la forma como
calificard, entre otros, los siguientes criterios: a) la experiencia del interesado y
del equipo de trabajo y b) la formacion académica y las publicaciones técnicas y

cientificas del equipo de trabajo.

2. Laentidad estatal debe publicar durante tres (3) dias habiles el informe de

evaluacion, que debe contener la calificacion técnica y el orden de elegibilidad.

3. Laentidad estatal debe revisar la oferta econémica y verificar que esta en el
rango del valor estimado consignado en los documentos y estudios previos y del

presupuesto asignado para el contrato.

4. Laentidad estatal debe revisar con el oferente calificado en el primer lugar de
elegibilidad la coherencia y consistencia entre: i) la necesidad identificada por la

entidad estatal y el alcance de la oferta; ii) la consultoria ofrecida y el precio
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ofrecido, y iii) el precio ofrecido y la disponibilidad presupuestal del respectivo
proceso de contratacion. Si la entidad estatal y el oferente llegan a un acuerdo
sobre el alcance y el valor del contrato, dejaran constancia del mismo y firmaran

el contrato.

5. Silaentidad estatal y el oferente calificado en el primer lugar de elegibilidad
no llegan a un acuerdo, dejaran constancia de ello y la entidad estatal revisara con
el oferente calificado en el segundo lugar de elegibilidad los aspectos a los que se
refiere el numeral anterior. Si la entidad estatal y el oferente llegan a un acuerdo,

dejaran constancia del mismo y firmaran el contrato.

6. Silaentidad estatal y el oferente calificado en el segundo lugar de elegibilidad
no llegan a un acuerdo, la entidad estatal debe declarar desierto el proceso de

contratacion.

(Decreto 1510 de 2013, articulo 67)

Articulo 2.2.1.2.1.3.3. Precalificacién para el concurso de méritos. En la etapa de
planeacion del concurso de méritos, la entidad estatal puede hacer la
precalificacion de los oferentes cuando, dada la complejidad de la consultoria, lo

considere pertinente.

(Decreto 1510 de 2013, articulo 68)

Articulo 2.2.1.2.1.3.4. Aviso de convocatoria para la precalificacion en el
concurso de méritos. Si la entidad estatal decide adelantar el concurso de méritos
con precalificacion, debe convocar a los interesados por medio de un aviso

publicado en el SECOP que debe tener la siguiente informacion:

1. Lamencion del proceso de contratacion para el cual se adelanta la

precalificacion.

2. Laformaen la que los interesados deben presentar su manifestacion de
interés y acreditar los requisitos habilitantes de experiencia, formacion y
publicaciones, asi como la capacidad de organizacion del interesado y su equipo

de trabajo.
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3. Los criterios que la entidad estatal tendra en cuenta para conformar la lista de
precalificados, incluyendo la mencidn de si hay un nimero maximo de

precalificados.

4. Eltipo de sorteo que la entidad estatal debe adelantar para conformar la lista
de precalificados, cuando el nimero de interesados que cumple con las
condiciones de la precalificacion es superior al nUmero maximo establecido para

conformar la lista.
5. El cronograma de la precalificacion.

(Decreto 1510 de 2013, articulo 69)

Articulo 2.2.1.2.1.3.5. Informe de precalificacion. Luego de recibir las
manifestaciones de interés y los documentos con los que los interesados acrediten
la experiencia, la formacion, las publicaciones y la capacidad de organizacion, la
entidad estatal debe adelantar la precalificacion de acuerdo con lo dispuesto en el
aviso de convocatoria para la precalificacion. La entidad estatal debe elaborar un
informe de precalificacion y publicarlo en el SECOP por el término establecido en
el aviso de convocatoria para la precalificacion. Los interesados pueden hacer
comentarios al informe de precalificacion durante los dos (2) dias habiles

siguientes a la publicacion del mismo.

(Decreto 1510 de 2013, articulo 70)

Articulo 2.2.1.2.1.3.6. Audiencia de precalificacion. La entidad estatal debe
efectuar una audiencia publica en la que conformaré la lista de interesados
precalificados para participar en el proceso de contratacién respectivo. En la
diligencia, contestara las observaciones al informe de precalificacion y notificara
la lista de precalificacién de acuerdo con lo establecido en la ley. Si la entidad
estatal establece un numero maximo de interesados para conformar la lista de
precalificados y el nimero de interesados que cumple con las condiciones de pre-
calificacion es superior al maximo establecido, en la audiencia de precalificacion
la entidad estatal debe hacer el sorteo para conformar la lista, de acuerdo con lo

que haya establecido en el aviso de convocatoria.
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Si la entidad estatal no puede conformar la lista de precalificados, puede continuar
con el proceso de contratacion en la modalidad de concurso de méritos abierto o

sin precalificacion.

(Decreto 1510 de 2013, articulo 71)

Articulo 2.2.1.2.1.3.7. Efectos de la precalificacion. La conformacion de la lista de

precalificados no obliga a la entidad estatal a abrir el proceso de contratacion.

(Decreto 1510 de 2013, articulo 72)

Este es un proceso de seleccion de consultores que puede llevarse a cabo por medio de un
sistema de precalificacion o de un sistema abierto; en el primer caso, es necesario que el oferente
manifieste su interés y presente toda la documentacion indicada en el proyecto de pliego de
condiciones, para que la entidad le permita hacer parte en la conformacion de una lista limitada
de proponentes. Es preciso sefialar que si el proceso de precalificacidn es para un solo proceso de
contratacion, se establece la lista corta, mientras que cuando se desarrolla para varios concursos
aplica la lista multiusos; después de esta etapa, los oferentes aceptados tienen un término
perentorio para entregar su propuesta, quedando a la espera de la evaluacion técnica y posterior
adjudicacién. En el sistema abierto no se hace previa calificacion, y permite a todos aquellos
interesados en el proceso enviar su propuesta atendiendo los términos de referencia.

A su vez, la Ley 1474 de 2011, en su articulo 85, prevé la obligatoriedad de constituir

polizas de garantia respecto al contrato de interventoria resultante del concurso de méritos.

14 ey 1474 de 2011, articulo 85. Continuidad de la interventoria. Los contratos de interventoria podran prorrogarse
por el mismo plazo que se haya prorrogado el contrato objeto de vigilancia. En tal caso, el valor podra ajustarse en
atencion a las obligaciones del objeto de interventoria, sin que resulte aplicable lo dispuesto en el paragrafo del
articulo 40 de la Ley 80 de 1993. Paragrafo. Para la ejecucion de los contratos de interventoria es obligatoria la
constitucion y la aprobacion de la garantia de cumplimiento hasta por el mismo término de la garantia de estabilidad
del contrato principal; el Gobierno nacional regulara la materia. En este evento podréa darse aplicacion al articulo 7°
de la Ley 1150, en cuanto a la posibilidad de que la garantia pueda ser dividida teniendo en cuenta las etapas o
riesgos relativos a la ejecucion del respectivo contrato.
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Conforme al panorama normativo expuesto, surge un problema juridico a resolver, no por
la concurrencia de procesos de seleccidn (concurso de méritos - minima cuantia) sobre un mismo
objeto contractual (contrato de consultoria), sino por el disimil factor de escogencia a considerar
por el operador juridico, en el evento de que se contrate a un consultor bajo la modalidad de
minima cuantia. En efecto, por un lado, mientras dicha modalidad le exige acudir al precio como
factor de seleccion (Ley 1474 de 2011)-, por el otro, respecto del contrato de consultoria reposa
expresa prohibicion legal de atender a dicho criterio (Ley 1150 de 2007), pues en este caso, se le
impone valorar otro tipo de aspectos, como la experiencia y la idoneidad intelectual acorde con
la especialidad de la labor.

A saber, es importante traer a colacion que actualmente esta en curso un Proyecto de Ley
de modificacion del estatuto de contratacion, propuesto por Colombia Compra Eficiente, que
establece nuevas modalidades de seleccidn de contratistas y que, en su articulo 71, precisa que
las entidades estatales “de acuerdo con lo que mas convenga al proceso de abastecimiento”
deben utilizar cualquiera de las formas de seleccion del contratista alli consagradas, estas
enlistadas asi: i) competencia abierta; ii) competencia restringida con precalificacion; iii)
competencia restringida con invitacion y posterior negociacion; iv) compra publica innovadora, y

V) contratacion directa.

Notese como de cursar dicho Proyecto sin modificaciones y convertirse en Ley,
conllevaria varias consecuencias, entre ellas la expedicion de un nuevo estatuto de contratacion
que evitaria la consulta de diversas normas, como se presenta en la actualidad y los procesos de
contratacién serian mas expeditos, al no encontrarse varias formas o modalidades de

contratacién. Sin embargo, y teniendo en cuenta los cambios que se avecinan, también es cierto
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que, a falta de regulacidn, se presentan diferentes vacios que pueden ser utilizados en pro de
intereses particulares que permitirian una menor exigencia o rigor legal al momento de contratar
un bien o servicio, un aspecto que generard inseguridad juridica, y que en lugar de mejorar y
hacer mas eficiente el proceso de contratacion, podria hacerlo mas engorroso y dilatorio, por

vacios normativos.

Finalmente, entendemos que el concurso de méritos en Colombia ha sido una modalidad
de seleccidn que las caracteristicas del contratista han inspirado a elegir, teniendo en cuenta la
especialidad del objeto contractual, y que su factor de seleccidn debe tener relacion directa con

las calidades del futuro contratista.

Ahora, y en desarrollo de lo anunciado en este acapite, resulta oportuno dar una mirada a
las modalidades de seleccidn de consultores y criterios de evaluacion o calificacion de ofertas

existentes en paises con sistemas juridicos cercanos al nuestro.

b. Remision a la Doctrina Extranjera.
Conforme con lo hasta ahora expuesto, se torna relevante entrar a revisar, de modo
general, las modalidades de seleccion adoptadas en otros paises, con el fin de verificar la
seleccion del consultor, cuando se requiere de la aplicacion de conocimientos especializados,

programas proyectos 0 asesorias técnicas.

Segun lo expresado por la doctrina espafiola en materia contractual, los 6rganos de
contratacion utilizan dos formas de adjudicacién de contratos: estas son la subasta y el concurso

de méritos. Al respecto, Gonzalez Iglesias (2002) sefala:

Por lo tanto, el criterio general es que la utilizacién de las formas de adjudicacion

de los contratos ha de ser decidida por el 6rgano de contratacion, pero para
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determinados contratos la ley se decanta por otorgar una preferencia de una sobre
la otra forma de adjudicacion. En efecto, asi ocurre con los contratos de
consultoria y asistencia en los que la subasta quedara reservada a aquellos
contratos de escasa cuantia, en los que su objeto ha de ser perfectamente definido
técnicamente y no se posible introducir modificaciones de ninguna clase en el
mismo, y en los que el precio resulta ser, por lo tanto, el Gnico factor determinante
de la adjudicacion; sin embargo, el concurso se convierte en la forma normal de
adjudicacion de estos contratos, salvo, claro estd, lo establecido en los arts. 209 y
210 del texto Refundido.

Si bien la subasta ha de versar sobre un tipo expresado en dinero, con
adjudicacidn al licitador que, sin exceder de aquel, oferte el precio mas bajo, en el
concurso la adjudicacion recaera en el licitador que, en conjunto, haga la
proposicion méas ventajosa teniendo en cuenta los criterios establecidos en los
pliegos, sin atender exclusivamente el precio de la mismay sin perjuicios del

derecho de la Administracion a declararlos desiertos (pp. 212 - 213).

La préctica contractual en Espafia sufre, al igual que el sistema de contratacion
colombiano, complicaciones en el proceso para la seleccién de consultores, en especial en
aquellas contrataciones de baja cuantia, por cuanto el precio resulta ser el Unico factor
determinante para la adjudicacion, sin embargo, al requerirse de conocimientos técnicos
especializados, Gonzalez Iglesias (2002) indica que el concurso de méritos es la forma de
adjudicacion (p. 214).

Por su parte, en el caso de Argentina, Vacca y Kleidermacher (1991), citados por Alegria
(2006), sefalan cuatro modalidades de contratacion de consultoria, a saber: a) convencional, b)

consultoria dentro de la empresa, ¢) Gerenciamiento de Proyecto y d) Llave en mano.

Respecto de cada una de ellas, informan lo siguiente:
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a) Convencional: En este caso el consultor se encarga de las actividades mas
tradicionalmente técnicas, con exclusion, por lo tanto, de aquellas operativas y de
gestion. El consultor se limitaria a preparar el proyecto y a asesorar en los
procedimientos de seleccion de la empresa o empresas que haran los trabajos.

La Consultora podra también cumplir funciones conexas con la direccion de los
trabajos y en la celebracidn de los contratos de adquisicion de bienes y servicios.
b) Consultoria dentro de la empresa (in house). Esta subdivision, que no es
seguida como tal por otra moderna bibliografia, identifica casos mas frecuentes en
paises de menor desarrollo relativo y en consultorias de menor porte, en las que el
consultor se desempefia buena parte de su tiempo en la empresa comitente y
utiliza buena parte de sus instalaciones y personal.

C) Gerenciamiento de proyecto. En este caso, el consultor asume todas las
responsabilidades inherentes a las actividades de contenido intelectual en las que,
como se ha visto, puede ser desmembrada la ejecucién de la obra. El consultor
efectlia los estudios preliminares necesarios, elabora el proyecto, selecciona
adjudicatarios y proveedores y celebra los respectivos contratos a nombre del
comitente, cumple todas las actividades de gestion y coordinacion durante la
ejecucion de la obra, cuida la realizacion de pruebas y ensayos y, a veces,
consigue la financiacion necesaria para el mercado financiero internacional para
elaborar el proyecto. Se trata de una tarea integral y constituye el término maximo
en que puede prestarse el servicio desde el angulo técnico sin rol empresarial.

d) Llave en mano. Significaria un grado mas avanzado del mencionado en el
punto anterior, pues aqui la obra prometida por el consultor concluye cuando la
obra principal esté disponible y en funcionamiento por el comitente. Debe tenerse
en cuenta que en estas contrataciones no se trata de que el consultor lleve a cabo
por si las obras de construccion y las de instalaciones y maquinarias, sino la tarea
de encargarse de la evaluacion y seleccion posterior control de la obra, en todos
sus detalles, hasta su finalizacion.

Tales modalidades de contrato en el derecho extranjero son conocidas como

consulting engineering o ingenierie conseil (consultoria convencional), comercial
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engineering al gerenciamiento de proyecto y turn key o engineering cle- en —main
(pp. 30 - 32).

En el ejemplo de Chile, Velarde Villela (2001) sefiala que la modalidad de contratacion
utilizada para el contrato de consultoria o prestacion de servicios es el concurso de méritos, que
esta regulado en el DS No. 48 MOP de 28 de febrero de 1994, reglamento para la contratacion de

trabajos de consultoria, que sefala:

La consultoria es definida, por este reglamento, como todo estudio, proyecto o
asesoria que se estime necesario 0 conveniente contratar para el cumplimiento de

sus objetivos.

La fuente més directa de los contratos de consultoria la constituyen las bases del
concurso. Estas se clasifican en bases administrativas y en términos de referencia,
las que definen todos los aspectos necesarios para la ejecucion del trabajo de

consultoria.

En virtud de este reglamento, se consagran los concursos publicos como

mecanismos para la contratacion de trabajos de consultoria.

La forma de estos contratos puede ser a suma alzada, precios unitarios o tarifas

profesionales.

El consultor esta obligado a prestar ciertas garantias, tales como la de seriedad de
la oferta, o la de fiel cumplimiento del contrato. En virtud de este mecanismo, se

resguardan los intereses del Estado.

La solemnidad de estos contratos se manifiesta en sus distintas etapas. En la
apertura, con la presencia de una comisién de apertura y el levantamiento de un
acta que resume todo lo obrado en este acto. En la celebracion del contrato,
compuesto por los términos de referencia y bases, preguntas, consultas, respuestas
y aclaraciones, como asi mismo por la oferta del consultor. Y, finalmente, en la

ejecucion del contrato, en que el consultor debe emitir informes de avance del
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trabajo encomendado, dar las facilidades pertinentes para el control del mismo, y

entregar el trabajo dentro de los plazos convenidos (p. 13).

En Ecuador, Palomeque Trelles (2010) indica tres modalidades de seleccion previstas

para el contrato de consultoria, a saber:

Consultoria. Se refiere a la prestacion de servicios profesionales especializados no
normalizados, que tengan por objeto identificar, auditar, planificar, elaborar o
evaluar estudios y proyectos de desarrollo, en sus niveles de prefactibilidad,
factibilidad, disefio u operacién. Comprende, ademas, la supervision, la
fiscalizacion, la auditoria y la evaluacion de proyectos ex ante y ex post, el
desarrollo de software o programas informaticos, asi como la asesoria y la
asistencia técnica, y consultoria legal que no constituya parte del régimen
especial. Los procedimientos para contratar en esta modalidad son: Contratacion

Directa, Lista Corta y Concurso Publico (Negrilla por fuera del texto original).

En El Salvador, Garcia Cachafeiro (1998) sefiala que para el contrato de consultoria se

utiliza la modalidad de concurso de méritos, al decir:

... los procedimientos de seleccion de los contratistas no han variado mucho, se
utiliza el doble criterio: el objetivo, para la determinacién inicial del
procedimiento de licitacion o de concurso, y el cuantitativo, para diferenciar los
procedimientos de concurrencia abierta de los demas. Asi que la licitacion
procedera cuando se trate de un contrato de obra publica, suministro y concesion,
y el concurso en el caso del contrato de consultoria. Las cuantias son las mismas

que las establecidas en el Anteproyecto de septiembre del afio pasado.

En Argentina, Cassagne (s.f.) sefiala de manera clara que cuando se requiere de la

contratacion de consultorias se debe recurrir al proceso de concurso de méritos, al respecto
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indica: “En el orden nacional, el procedimiento de concurso publico constituye la regla general
para contratar los servicios de consultoria, como también para la designacion de profesores de las

universidades estatales” (p. 5).

Finalmente, la Federacion Panamericana de Consultores (2009) indica que el factor
primordial en la seleccidn de consultor debe atender conceptos técnicos y no de precio:

La FEPAC considera que la seleccion de una empresa para ejecutar cualquier
servicio de consultoria debe basarse de preferencia en criterios técnicos, con
posterior negociacion franca y transparente del precio entre contratante y
contratada (QBS - Quality-Based Selection).
Entretanto, la legislacion de licitaciones publicas en algunos paises y las hormas
de bancos multilaterales adoptan otras modalidades de seleccidn, que obligan a la
consideracién del precio en la seleccion de consultores (QCBS - Quality-and-
Cost-Based Selection). La FEPAC recomienda la adopcion de procedimientos
especiales para asegurar la mejor contratacion e inhibir practicas capaces de
perjudicar la calidad técnica de los servicios de Consultoria de Ingenieria, en las

dos modalidades de seleccion: QBS y QCBS.

En este orden de ideas, se observa que en los diferentes paises la modalidad por
excelencia para utilizar en la contratacion y seleccion de consultores es el concurso de méritos,
teniendo en cuenta que mediante dicha modalidad el factor de seleccion es la experiencia, por
cuanto se analizan las condiciones técnicas de la propuesta, la idoneidad y la experiencia
desarrollada en la labor requerida, siendo el oferente que cumpla con las condiciones exigidas a

quien sea adjudicado el contrato. En esta modalidad no se atiende el factor del precio o la
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propuesta de menor valor, pues en este tipo de contratos lo que prima es la capacidad intelectual,
la calidad del servicio o producto y la organizacion del equipo.

Asi las cosas, los criterios de evaluacion son la experiencia, la capacidad y la
organizacion. Se repite: no se evalUa la propuesta econémica del oferente, en ese caso solo es

verificable que dicha oferta no exceda el presupuesto estimado para el correspondiente contrato.

Si bien, en paises como Espafia y Ecuador existen de forma alternativa otras modalidades
de seleccidn, es claro que la modalidad utilizada para los casos de contratacion de consultoria es
el concurso de méritos, atendiendo las garantias de calidad y eficiencia que este ofrece y que se

requieren en el desarrollo y cumplimiento del objeto contractual.

Serd pertinente, en la segunda parte de esta investigacion, analizar la seleccién del
consultor en la contratacion publica, a través de la modalidad de invitacion pablica de minima
cuantia, con el fin de establecer los criterios determinantes de escogencia y si con esta modalidad
son violados los principios de seleccion objetiva y eficiencia.

De la misma manera, se debera establecer o brindar una solucién frente a la aplicacién de
la normatividad existente que brinda y avala la posibilidad de celebrar contratos de consultoria,
bajo dos modalidades de contratacion establecidas para los citados contratos, que exigen en el
desarrollo de actividades especializadas, en un campo especifico, sobre estrategias que permitan
identificar, elaborar, planificar y evaluar proyectos en los ambitos de desarrollo, disefio o

evaluacion de factibilidad, labores de investigacion o la supervision.

Conclusiones
1. En la gestion contractual, la seleccidn objetiva se convierte en el principio superior de

la contratacion estatal, lo que implica que la Administracion tiene el deber legal de
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seleccionar la oferta mas favorable para el interés de la comunidad. Otros principios
constitucionales aplicables a la contratacion estatal son la eficiencia, la economia, la
transparencia, la igualdad, la responsabilidad y la celeridad, que también gobiernan la
funcion administrativa.

Los procesos a través de los cuales el Estado selecciona a sus contratistas obedecen a
un procedimiento debidamente reglado, fundado en los principios constitucionales,
generales y legales que rigen la contratacion estatal, ello por cuanto el ejercicio de la
funcion administrativa contractual requiere de criterios orientadores que sirvan al
Estado de guia para aplicar e interpretar las normas atinentes a la materia, en
especifico a los procesos de escogencia.

La ley determina las modalidades de seleccion en materia de contratacion, en las que
establece de manera clara el trdmite y el procedimiento para seguir en cada uno de
ellos y la obligacion de indicar la necesidad del servicio o producto pretendido en
favor de la comunidad y el interés general, para posteriormente adoptar la modalidad
adecuada, de manera objetiva y acorde a lo requerido. Un ejemplo de ello es el
contrato de consultoria, establecido en el articulo 32 numeral 2 de la Ley 80 de 1993.
Para este tipo de contrato, la ley establecié, como regla general, la modalidad de
contratacion denominada concurso de méritos, esto de conformidad con lo
preceptuado en el numeral 3°, articulo 2° de la Ley 1150 de 2007; sin embargo,
debido a que la modalidad de seleccion de minima cuantia permite la contratacion de
cualquier objeto, la Administracion puede hacer uso de este procedimiento para tal

efecto, esto sujeto al limite presupuestal ya mencionado.
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4. La modalidad de minima cuantia permite la contratacion de cualquier objeto,
condicionando el proceso al limite presupuestal sefialado en la Ley 1474 de 2011, y
teniendo como factor de escogencia Unica y exclusivamente el precio mas bajo; en el
evento de utilizar esta modalidad para seleccion de consultores, la ley si bien prevé
que el factor de escogencia para este tipo de contratos (consultoria) es la experiencia e
idoneidad intelectual y bajo ninguna circunstancia lo ser el precio, habilita
igualmente que sea, este Gltimo y el menor, el criterio determinante de la seleccion.

5. Se presenta una concurrencia de normas que permiten o avalan en principio la
adopcion de dos formas de contratacién para los contratos de consultoria,
presentandose un conflicto normativo, pues se trata del mismo contrato bajo dos
modalidades con factores de seleccion que son excluyentes, como quiera que en una,
se trata del precio, y en otra la experiencia.

6. Ante la divergencia normativa que se suscita, el operador juridico debe resolver con
base en los principios rectores de la contratacion estatal que se erigen como pautas
orientadoras que permiten sobreponer a la insuficiencia formal un valor superior de
orden sustancial, como lo es, no solo la objetividad en la seleccién, sino ademas el
aseguramiento de la calidad del objeto contratado, dados los conocimientos técnicos y
especializados que se requieren del Consultor, aspecto que no se satisface en lo mas
minimo si se considera al precio mas bajo como factor de seleccion y garantia
contractual, so pretexto de vulnerar de paso el principio de planeacion.

7. Al adoptar una modalidad de contratacion que no tenga en cuenta para el contrato de
consultoria la especialidad y la rigurosidad del mismo, permite que en su ejecucion

los proponentes elegidos en razon del precio no satisfagan los fines estatales y mucho
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menos el interés general, entonces se corre el riesgo de que los contratos celebrados
sean incumplidos o prestados con un nivel bajo de calidad. Para evitar lo anterior, y
dar una posible solucion, seré necesario acudir no solo a los principios de la
contratacion estatal antes citados, sino también a otros principios de caracter civil, que
permitan determinar la prevalencia de una norma sobre otra, atendiendo a tres
criterios: jerarquia normativa, en el que prima la norma superior; la especialidad, que
ensefia como la norma especial prevalece sobre la general, y la temporalidad,
conforme a la que se aplica la norma posterior sobre la primera. Con base en lo
anterior, podré resolverse el problema juridico planteado, y verificar la existencia de
la posible violacion de principios contractuales bajo el amparo de normas juridicas.
Finalmente, queda demostrado cémo en la doctrina extranjera, pese a que existen
otras modalidades, se da prevalencia al concurso de méritos para la contratacion de
consultorias, adoptando la experiencia como factor de seleccion y atendiendo tanto las

funciones técnicas como la idoneidad requerida para ejecutar el objeto contractual.
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Segundo articulo

La seleccion del consultor del Estado por la modalidad de invitacion publica de minima

cuantia. Un procedimiento violatorio de los principios de seleccion objetiva y eficiencia.

Introduccion

De manera general, para la seleccion de sus contratistas la Administracion Publica esta
sujeta inicialmente al cumplimiento de los preceptos constitucionales establecidos en el
preambulo de la Constitucion Politica y los principios o pilares fundamentales previstos en el
articulo 1°, esto es, que “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica... fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las
personas que la integran y en la prevalencia del interés general”, asi mismo, el articulo 2° de la
Carta Superior, cuyo tenor literal reza: “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion... y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden
justo”. Igualmente, el articulo 3° del texto Constitucional preceptia que las autoridades de la
Republica estan instituidas para asegurar el cumplimiento de los cometidos estatales.

Con base en el panorama Constitucional referido y en pro del interés general, el Estado se
ve obligado a celebrar contratos con gran diversidad de objetos, pero siempre motivados por la
satisfaccion de las necesidades de la comunidad (deber ser), no obstante, ante la incapacidad

técnica, profesional, intelectual, logistica o administrativa para cumplir a cabalidad sus deberes,
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debe valerse de los particulares a través de las distintas modalidades de contratacion y
atendiendo los diferentes bienes o servicios a adquirir, dotar o brindar, lo cual implica adelantar
todo un proceso contractual que debe estar cefiido o sujeto al estatuto de contratacion, y basado
en los principios constitucionales y legales rectores en la materia.

Es asi que una vez determinada la actividad a ejecutar, el servicio a prestar o adquirir o
los bienes a obtener, la Administracion debe escoger la modalidad de contratacion establecida
para cada caso concreto, con el fin de escoger al contratista que ofrezca la propuesta
objetivamente mas favorable a la entidad y que mejores garantias brinde para cumplir
efectivamente el objeto contractual.

Para el tema objeto de estudio, en aquellos casos en que surge para la entidad estatal la
necesidad de contar con una consultoria en razon a la especialidad, experiencia profesional e
idoneidad intelectual que exige o requiere la actividad a contratar, se debe acudir al
procedimiento sefialado en la ley, puesto que los procesos a través de los cuales el Estado
selecciona sus contratistas obedecen a un procedimiento objetivo reglado, luego ello no queda al
arbitrio de la Administracion y quedan desplazadas todas aquellas reglas subjetivas con las que
se pretendan establecer criterios de calificacion, ponderacion y escogencia para la seleccion de
consultores.

Sin embargo, tal como se preciso en el articulo anterior, en materia de seleccion de
consultores, el Legislador abrid paso para que la entidad contratante pudiese elegir entre dos
modalidades de contratacion, esto es, el procedimiento de minima cuantia regulado actualmente
por la Ley 1474 de 2011 y el concurso de méritos establecido en la Ley 1150 de 2007, el primero
que se caracteriza por comportar como factor de escogencia el precio u oferta econémica mas

favorable a la Entidad, mientras que el segundo alude como criterio de seleccion la capacidad,
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experiencia y organizacion del proponente, generando con ello inseguridad juridica, no por la
evidente concurrencia de dos procesos de seleccion sobre un mismo objeto contractual
(consultoria), sino por el disimil factor de escogencia establecido en cada uno de los
procedimientos establecidos por via legal, lo que causa un problema juridico a resolver por el
operador en materia contractual, quien esta frente a un panorama en el cual: a) se aprecian dos
procedimientos vigentes establecidos por normas de mismo rango (legal) para escoger
consultores, b) surge la tension entre los criterios precio y calidad como factor de seleccién, y c)
la expresa prohibicion legal establecida en el numeral 4°, articulo 5° de la Ley 1150 de 2007,
segun la cual, en ningln caso se podra incluir el precio como factor de escogencia en este tipo de
contratacion.

Por lo tanto, con el fin de determinar y ofrecer una solucién a la dicotomia normativa
generada por el legislador, es necesario, estudiar para la seleccion del consultor por el Estado, si
la determinacion del criterio del valor del contrato o cuantia para la escogencia del
procedimiento de seleccion del consultor, en la modalidad de seleccion de minima cuantia,
resulta violatorio a los principios de seleccion objetiva y eficiencia en materia contractual; ello

desde una perspectiva critica y propositiva.

I Criterios legales determinantes del procedimiento de seleccion del consultor del

Estado. Analisis desde la discrecionalidad administrativa atenuada ante la

incursion de conceptos juridicos indeterminados,

Tanto el numeral 3° del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, modificado por el articulo

219 del Decreto No. 019 de 2012, como el articulo 2.2.1.2.1.3.1 del Decreto 1082 de 2015
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sefialan de manera clara que la modalidad de seleccion del contratista consultor es el concurso de
méritos, con el fin de adelantar actividades especializadas, tales como la ejecucion de proyectos
de inversion, estudios de diagnostico, prefactibilidad o factibilidad para programas o proyectos
especificos, asesorias técnicas de coordinacion, control y supervision, interventoria, asesoria,
gerencia de obra o de proyectos, direccion, programacion y ejecucion de disefios, planos,
anteproyectos y proyectos arquitectonicos. Esta modalidad puede cumplirse a traves de dos
sistemas o procedimientos: concurso abierto o precalificacion; en ambos casos, los criterios de
escogencia son la experiencia, la capacidad intelectual y la organizacion de los proponentes.

El sistema de concurso abierto es aquel en el que no se efectla una precalificacion de las
propuestas, sino que permite que cualquier interesado se presente en el concurso, atendiendo las
directrices y siempre y cuando cumpla las condiciones exigidas en el pliego de condiciones.

Por su parte, la precalificacion, es el procedimiento mediante el cual se conforma una
lista limitada de oferentes para uno o varios procesos de concurso de méritos. La precalificacion
que se haga para un s6lo proceso de concurso de méritos se denominara lista corta, y la que se
desarrolle para varios determinados o determinables se denominaré lista multiusos.

En relacién con el procedimiento de seleccion, el Decreto 1082 de 2015, en su articulo
2.2.1.2.1.3.2., sefiala de manera expresa las reglas generales para llevar a cabo un concurso de
méritos, ya sea abierto o con precalificacidn, teniendo en cuenta, las normas generales para cada
contrato, que sefialaremos a continuacion:

1. Elaboracién de estudios previos: consta de la informacion y documentacion recopilada
con antelacion al proceso contractual, que servira de base para elaborar el pliego de
condiciones. Este debe indicar, como minimo, necesidad del servicio, objeto de contrato,

plazo, tipo de contrato, analisis del sector, valoracion del riesgo, etc.
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2. Conformacion del Comité Evaluador: estard conformado por un grupo plural e impar de
personas preparadas, que se encargaran de asesorar y revisar el proceso de contratacion,
evaluacion y seleccién del contratista.

3. Auviso de convocatoria: se elaborara un aviso que sera publicado en el SECOP, y se
invitara a todos los interesados a participar en el proceso, quienes deberan manifestar
mediante escrito su intencion de participar. En dicho aviso debera indicarse, de manera
clara, la fecha y la hora para presentar la expresion de interés, los requisitos habilitantes y
si se trata de una lista corta 0 multiusos.

4. Verificacion de cumplimiento de los requisitos habilitantes: el Comité Evaluador revisara
que las propuestas presentadas cumplan con los requisitos minimos habilitantes y de ello
redacta un informe de precalificacion, que servira de fundamento para conformar la lista.

5. Audiencia de precalificacion: mediante audiencia se elaborard la lista de propuestas aptas,
y se resolveran las observaciones presentadas al informe de precalificacion. Si no se
puede conformar la lista de precalificados, puede continuar con el proceso de

contratacion en el concurso de meritos abierto o sin precalificacion.

Aclarado ello, en el concurso de méritos abierto se desarrollan las siguientes etapas:

1. El jefe o representante de la entidad estatal ordenard su apertura por medio de acto
administrativo y publicacién de estudios previos elaborados.

2. Laentidad elaborara el pre-pliego de condiciones, en que se detallara el objeto del
contrato, su regulacion juridica, los derechos y obligaciones de las partes, la
determinacion y ponderacion de los factores objetivos de seleccion y reglas objetivas.

3. Dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes, cualquier interesado podra solicitar
aclaraciones por escrito de los documentos que la entidad contratante emite, o participar
en la audiencia publica para precisar el contenido y alcance de los mismos, de la que se
levantara un acta suscrita por los que intervinieron.

4. Si es necesario, la entidad expedira las modificaciones pertinentes publicando las adendas
a mas tardar el dia habil anterior al vencimiento del plazo para presentar ofertas vy,

posteriormente, los pliegos de condiciones definitivos.
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5. Larecepcion de las propuestas inicia conforme se sefiala en los términos de referencia,

que deben referirse y sujetarse a todos y cada uno de los puntos contenidos en el pliego.

6. El Comité Evaluador de la entidad contratante genera el informe de evaluacion de las
propuestas dentro de un término de cinco (5) dias habiles, que debe contener la
calificacion técnica y el orden de elegibilidad.

7. Enaudiencia publica, la entidad estatal debera revisar con el oferente calificado en el
primer lugar, la coherencia y consistencia de la oferta econémica de acuerdo con los
estudios previos y del presupuesto asignado para el contrato.

8. Silaentidad estatal y el oferente llegan a un acuerdo sobre el alcance y el valor del
contrato, dejaran constancia del mismo y dentro de cinco dias habiles se efectuara el
perfeccionamiento del contrato.

9. Silaentidad estatal y el oferente calificado en el primer lugar no llegan a un acuerdo,
dejaran constancia de ello y la entidad revisara con el oferente calificado en el segundo
lugar; si lo logran, dejaran constancia del mismo y firmaran el contrato.

10. Si la entidad contratante y el oferente calificado en el segundo lugar de elegibilidad no
Ilegan a un acuerdo, la entidad debe declarar desierto el proceso de contratacion.

Se reitera que el proceso de seleccion de consultor puede llevarse por medio de un
sistema de precalificacion o de un sistema abierto. En el primer caso, es necesario que el
oferente manifieste su interés y, junto a ello, presente toda la documentacion que sirva de
soporte a los requisitos habilitantes establecidos en el proyecto de pliego de condiciones, para
que la entidad pueda otorgarle o no un lugar en la conformacion de una lista limitada de
proponentes. Dicha lista consta de varias particularidades, ya que cuando la finalidad de la
precalificacion es para un solo proceso de contratacion, se establece la lista corta, mientras que

cuando se efectlia para varios concursos aplica la lista multiusos; concluido este proceso, los

postulantes aceptados tienen un plazo determinado para entregar su propuesta, entonces queda a

la espera de la evaluacion técnica y de la adjudicacion.
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A contrario sensu, en el sistema abierto no se efecttia una calificacion previa, y permite a
los interesados en el proceso presentar su propuesta conforme a los términos de referencia.
Aunado a ello, existen dos tipos de propuestas: una es la propuesta técnica detallada (PTD), en
la que se exige elaborar una propuesta bajo requerimientos técnicos complejos, y la propuesta
técnica simplificada (PTS), en la que la entidad en los pliegos de condiciones define con
precision los requisitos y el plan de trabajo.

En este orden de ideas, nétese que la sola estructura procedimental en los dos sistemas
de seleccidn explicados en precedencia permiten referir que la escogencia del consultor para el
Estado obedece a un examen previo riguroso por personal calificado, dada la especialidad
intelectual de la labor a contratar, de manera que debe haber proporcionalidad y correlacion
estricta entre el objeto contractual y la experiencia, la capacidad y la idoneidad del proponente
para cumplir con el mismo, ello en la medida de que la complejidad de trabajo a desarrollar por
el consultor presupone la existencia de un riesgo asociado al contrato que debe prevenirse a toda
costa, a través de la seleccion de aquella persona que cumpla cabalmente con los criterios de
experiencia, capacidad organizacional e idoneidad intelectual que se requiere.

En esta misma linea, Méndez Rua (2016) resalta la importancia de la idoneidad del
consultor producto de sus capacidades personales como “conocimientos técnicos-cientificos,
experiencia técnica y metodologias para el desarrollo de estudios” y sefiala que no solo resultan
acordes con los referentes tedricos de este tipo contractual sino también en el plano practico “al
reducir sustancialmente el riesgo social implicito en la ingenieria de consulta, como quiera que
el precio no garantiza la seleccion de la mejor propuesta ni la calidad del servicio y su aporte es

nulo para minimizar el riesgo social” (p. 59).
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Desde otra perspectiva, De Vivero (2008) indica algunos aspectos importantes que
generan dificultades en el procedimiento de seleccidn de consultor, uno de ellos se presenta al
momento de valorar los criterios de seleccion en la lista corta de precalificacion, toda vez que se
exige analizar la capacidad intelectual y la homogeneidad. Al respecto, expresa:

A partir de criterios como los que plantea la reglamentacion del decreto en este
tema, se puede dar una violacion del derecho a ser tratados como iguales que
tienen todos los que se presenten al proceso de seleccion; lo anterior, en la medida
en que, bajo este criterio de homogeneidad, por no ser una sociedad anénima sino
una persona natural o una sociedad limitada, podria ser descalificado y se le
privaria de la posibilidad de participar. Por ende, en cuanto a seguridad juridica se
refiere, los criterios sefialados afectan y atentan contra la claridad de las reglas en
el proceso de seleccion e impiden contar con reglas de juego claras al momento de

entrar a participar en el proceso (p. 110).

También indica la limitacién o restriccion que se presenta en la conformacion del Comité
Evaluador, como quiera que la ley sefiala que este debe estar integrado por expertos en la materia
a contratar, pues “en este punto, las reglas de juego frente a la evaluacién ponen en riesgo el
éxito del proceso, ya que cada evaluador se concentrara en su area y nunca se dara una
valoracién arménica de la propuesta” (p. 110).

Y con respecto a la inobservancia del precio como factor de seleccion en los contratos de
consultoria, indica que este criterio debe tenerse en cuenta, como quiera que los contratos estan
supeditados al presupuesto de la entidad, por lo que es necesario que la propuesta se ajuste a la
apropiacion presupuestal respectiva y no omitirse de manera tajante su valoracion a la hora de la
seleccion del consultor (p. 111).

Finalmente, De Vivero (2008) concluye:
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Ahora bien, para abordar la incidencia de la mencionada inseguridad juridica en el
contrato de consultoria, es necesario sefialar que la contratacion de los servicios de
consultoria quedd limitada para efectos del mecanismo de seleccion del
contratista, al concurso de méritos bajo un procedimiento especial de acuerdo con
lo establecido en el Decreto 066 de 2008, reglamentario de la Ley 1150. La
reglamentacion del concurso de méritos introdujo elementos confusos en los
criterios de seleccidon, que pueden llevar a desdibujar desde el mismo proceso de
seleccion los limites establecidos en la responsabilidad para los contratistas en

éste tipo de contratos (p. 109).

No obstante lo anterior, a pesar que el autor indica la necesidad que la entidad estatal
considere el precio como factor en el proceso de seleccion del consultor, se precisa que se
disiente de dicha apreciacion en razén de que, por un lado, desconoce la expresa prohibicion
legal contenida en el numeral 4°, articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 y, por el otro, tenemos que
la disponibilidad presupuestal es un requisito previo al inicio de todo contrato estatal, luego es
I6gico que la consultoria por contratar esté limitada presupuestalmente hablando y que dicha
sujecion debe estar determinada desde la formulacion de los estudios previos o pliegos de
condiciones, pues la omision en tal sentido, es decir, dar inicio a un proceso contractual contra
expresa prohibicion legal, sin disponibilidad y posterior apropiacion presupuestal, se traduce, lo
primero, en causal de nulidad (art. 44, Num. 20. Ley 80 de 1993) y, lo segundo, en una
desatencion elemental que origina responsabilidad disciplinaria y patrimonial para el servidor
publico, entonces, la apreciacion del autor se basa mas en el principio de planeacion en materia

contractual, sin que ello tenga potencial de desplazar el ejercicio evaluativo conferido al Comité,
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con base en los criterios ordenados en el numeral 3° del articulo 2° ibidem, dado que en dicho
estadio precontractual se procede a la luz del principio de seleccién objetiva, con fundamento en
el cual, la oferta mas “favorable” no es la que represente menor esfuerzo presupuestal por la
Administracion en la relacién contractual; el comprenderlo de ésta manera, en nuestro criterio,
corresponde a una lectura parcializada de lo que implica seleccionar objetivamente una propuesta
en materia de consultoria, el concepto va mas alla de considerar Gnicamente el precio de la
oferta, como se pretende en el procedimiento de minima cuantia, y representa inicialmente la
observancia de aquellas reglas objetivas contenidas en el pliego de condiciones de cara al
examen de los requisitos habilitantes que permitan posteriormente determinar la aptitud del
proponente en relacion con el objeto contractual y su capacidad de cumplirlo efectivamente en
condiciones de calidad.

Entonces, a partir de tal perspectiva, podemos decir que los criterios de evaluacién
establecidos para la seleccion del consultor obedecen a un interés general, pretenden asegurar la
calidad del servicio especialista a contratar y atienden a mitigar el riesgo alto intrinseco en el
contrato de consultoria con ocasién de la complejidad de la labor convenida, que en caso de
incumplimiento generaria situaciones catastréficas para la entidad que no puede sacrificar el
factor calidad al optar por la oferta mas baja econdmicamente hablando, que si bien no puede ser
relegada, es Gnicamente un factor comparativo entre propuestas econémicas. Luego, no se trata
de restar validez al principio de planeacion y economia, igualmente rectores en la contratacion
estatal, sino que ante la colision no solo normativa sino ademas a nivel de principios
orientadores, es menester establecer que en el caso de seleccion de consultores del Estado, se

torna preponderante el principio-deber de seleccion objetiva.
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Lamprea (2007) aduce: “Lo cierto es que la administracion no obra por autonomia de la
voluntad, sino por poder ptblico” (p. 290) y, de ese modo, deja de existir la “utopica igualdad de
las partes contratantes” en consideracion de la primacia del interés general que torna prevalente
el alto fin estatal que persigue la contratacion publica.

Considerando lo expuesto hasta este punto, surge la necesidad imperiosa de hacer alusion
al concepto juridico indeterminado frente al cual se encuentra la Administracion en su ejercicio
contractual, es decir, el elemento denominado “oferta mas favorable”, topico respecto al cual se
ha venido argumentando a lo largo de éste articulo, su no circunscripcién exclusiva o preferente
al aspecto econdmico del proceso, para lograr la seleccion objetiva de consultores que impone la
tipologia contractual a titulo de deber, segin Marin Hernandez (2007), “los conceptos
indeterminados aluden a una realidad cuyos limites no es posible precisar completamente a
través de su solo enunciado...aunque si que puede afirmarse que intentan delimitar un supuesto o
serie de supuestos concretos, que solo en sede aplicativa sera puntualmente
precisados...cualquiera que sea el grado de su indeterminacion - puede ser interpretado y
aplicado de acuerdo con la solucion “justa” que ese concepto en cada caso y en su contexto legal
y situacional, lleva implicita.” (p. 204)

A pesar de las caracteristicas de generalidad y evidente abstraccion que contiene el
elemento referido, ello no es débice, para que la entidad contratante en forma auténoma se separe
voluntariamente e inobserve el interés general que debe procurar la seleccién del consultor a
traves del concurso de méritos como mecanismo idoneo y eficaz, sino que precisamente tal
elemento definido en forma genérica, representa o se erige como una limitante a la
discrecionalidad, entendida ésta ultima como aquella posibilidad con la que cuenta la

Administracion de movilizarse en el rango que sitla en posiciones agonales la facultad
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objetivamente reglada y la atribucion de apartase de ella, como una opcion que se ofrece bien sea
por motivos de oportunidad o conveniencia en aquellos eventos en los cuales no se cuenta con
regulacion expresa.

Vidal Perdomo (2005) cuando alude al concepto de discrecionalidad, sefiala que
“discrecional es lo que se hace libre y prudencialmente, se dice de la potestad gubernativa en las
funciones de su competencia que no estan regladas” (p. 146)

El concepto general de discrecionalidad administrativa, nos lleva a reflexionar que el
gjercicio de tal facultad, de ninguna manera esta ligado a un actuar deliberado por parte de la
administracion, pues se extrae, que el acto discrecional debera estar precedido de causal de
competencia que permita el desarrollo de la funcion a ejecutar, indistintamente que la ausencia
de reglamentacion de lugar al proceder arbitral, ello en efecto no se traduce a un desborde
funcional, entenderlo en un sentido adverso, representa un desenfoque frente a una de las figuras
juridicas que se funden con las raices mismas del derecho administrativo.

Vidal Perdomo (2005) reafirma el anterior planteamiento al precisar que “el actuar
discrecionalmente se opone diametralmente a un actuar caprichoso, disparatado, azaroso,
arbitrario, o a un proceder meramente mecanico o falto de sindéresis y del necesario aplomo que
requiere todo acto humano de cualquier naturaleza... La discrecionalidad no implica que la
competencia ejercida esté por fuera o contra de la ley”. (p. 146 y 154)

Evidentemente, un proceder administrativo que adolezca de las caracteristicas anotadas
por el autor, se tipifica en un vicio de nulidad denominado desviacion de poder, es decir, de las
facultades que fueron entregadas a la Administracion para el desarrollo de los cometidos
Estatales, resultd ejecutada una actuacion extrafia o apartada a tales postulados, lo que

necesariamente se traduce a una arbitrariedad, que segun Arias Gayoso (2010) “conecta con la
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idea general de los limites a lo discrecional y exige una reflexién inaplazable. Discrecionalidad y
arbitrariedad constituyen conceptos juridicos totalmente diferentes y opuestos. La
discrecionalidad no es sindnimo de arbitrariedad, sino el ejercicio de una potestad legal que
posibilita a la Administracion una estimacion subjetiva para escoger la solucién que mejor
represente la finalidad de la norma, la utilidad o el interés general” (p. 20)

La Corte Constitucional, ha destacado que “...la discrecionalidad no supone la libertad de
la administracion para actuar prescindiendo la necesidad de justificar la realidad de la actuacion
concreta. Por lo tanto en el acto administrativo debe integrarse lo que es discrecionalidad de lo
que es regla de derecho que le rodean, para encausarle, dirigirlo y sobre todo limitarlo...Atun hoy
hay quienes creen en la vieja equiparacion de lo discrecional y lo que no requiere justificacion”
(Sentencia C — 918, 2002, expediente D — 3996).

Recapitulando, tenemos que la discrecionalidad se resiste a un juicio administrativo de
conveniencia u oportunidad contrario a derecho, se reitera con vehemencia, la discrecionalidad
administrativa no es sinénimo de actuacion ilicita, ilegal o antinormativa, se trata de una
“herramienta juridica que la ciencia del derecho entrega a la administracién para que la gestion
de los intereses sociales se realice respondiendo a las necesidades del momento”, ndtese que
frente a lo aducido en precedencia, surge manifiesto el valor superior del interés general como
causa generadora del ejercicio de la facultad discrecional”.

En ese orden, Marin Hernandez (2007) sostiene que el interés general es definible en la
medida que “es un principio general, de rango constitucional, que gobierna el proceso de
establecimiento, aplicacion e interpretacion del Derecho referido a la identificacion y
satisfaccion de las necesidades y los fines publicos (en tanto que propios de una comunidad

politico-administrativa reconocida como tal), imputandolos a precisos sujetos publicos
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(administraciones) y legitimando la actividad de éstos precisa para su satisfaccion...dicho interés
juega siempre como principio articulador u organizador del correspondiente programa normativo
en tanto que sistema de una precisa accion administrativa”. (p. 42 - 43)

Arias Gayoso (2010) refiere una vision finalista en relacion con la potestad discrecional,
al sefialar que

“Prototipico de esta potestad es el ejercicio apreciativo que realiza la
Administracion entre diversas alternativas 0 modos de actuacion —que pueden estar 0 no
incluidos en la norma juridica—, los cuales le sirven al drgano administrativo para
ampliar su marco de decision...

Esta actuacion tendra como limite la apreciacién, siempre, del interés publico y de
la finalidad de la norma por la cual fue conferida, pues la Administracion no puede
desprenderse de su propia naturaleza finalista. Los criterios rectores de la decision
administrativa estaran dados por elementos extrajuridicos, esto es: politicos, econémicos,
de oportunidad que justificaran en ultima instancia la eleccion de una alternativa con

respecto a otra.” (p. 15)

Se analiza entonces, que la discrecionalidad administrativa es una potestad compleja y
especial conferida al Estado, derivada de su ejercicio publico, que en ninguna manera propende
por la subjetividad ilimitada ante la carencia normativa en el objeto decisorio administrativo,
sino que, en un sentido contrario, procura exaltar el fin Gltimo estatal, cual no es otro que la
satisfaccion del interés puablico como premisa que irradia axiologicamente la aplicacion e
interpretacion del ordenamiento juridico — contractual en nuestro caso - tanto desde el punto de

vista formal como sustancial; no entenderlo de ésta manera, llevaria a considerar a la
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discrecionalidad como una facultad abiertamente arbitraria, alejada de los cometidos estatales y
usada por razones de conveniencia particular que, en efecto, no consultan el interés general
mencionado.

Sobre la conveniencia y oportunidad como juicio valorativo en sede administrativa, es
importante distinguirla de la discrecionalidad propiamente dicha, para tal finalidad, Cassagne
(2009) ha indicado “...el poder discrecional aparece como un margen de arbitrio del érgano
administrativo que se opone al caracter reglado o vinculado de la respectiva facultad (que surge
de este modo predeterminada por el ordenamiento), el juicio de conveniencia 0 mérito se vincula
al poder de apreciar libremente o con sujecion a ciertas pautas del ordenamiento positivo, la
oportunidad de dictar un acto administrativo por razones de interés publico” (p. 222)

Claramente, tanto la discrecionalidad administrativa como el juicio de conveniencia u
oportunidad devienen del interés general, no ostentan en forma alguna un caracter absoluto o
desbordado, ya que se originan o derivan de una regulacién legal, la cual asi mismo le fija
restricciones y limites.l Asi, para Marin Hernandez (2007) las potestades discrecionales, estan
sometidas al que denomina “principio de mensurabilidad”, de acuerdo con el cual “en ningln
caso la potestad puede constituirse como un poder indefinido o limitado”, pues, en primer lugar,
“en el Estado Social de Derecho las competencias son regladas y el margen de discrecionalidad
de los agentes publicos debe ejercitarse dentro de la filosofia de los valores y principios
materiales de la nueva Constitucion”, y, en segundo lugar, las potestades discrecionales tienen
prefijados, cuando menos, los fines a cumplir y la forma en la cual deben ejercitarse, de modo
que la actuacion sélo seré legitima si se aviene a las determinaciones tanto teleolégicas como

materiales en la norma que las consagran...”. (p. 837)
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Se comparte la nocion misional dada al concepto estudiado conforme lo expresa Mora,
Reynaldo (2012) a la luz de la Constitucion Politica Colombiana: “Un aspecto positivo que
merece ser destacado, y que surge a partir de la Constitucién Politica de 1991, es el relativo a la
concrecion de quién debe velar por el cumplimiento de los fines estatales, considerando
entonces, que la administracion pablica usa esta herramienta para esa mision. Igualmente, puede
considerarse como un avance del derecho administrativo ya que esta figura permite la
materializacion de los fines estatales, como esa forma de reivindicacion con la sociedad en forma
mas util, eficiente y eficaz; ademas la ley le permite a la administracion procurar por esa

misionalidad” (p.103)

En efecto, la figura en mencion no implica la existencia de causal automatica que autorice
a la entidad contratante proceder en forma antijuridica, pues aunque el arbitrio en mencion pueda
acaecer por razones extrajuridicas, no debe ignorarse, tal como se ha advertido en éste caso
concreto, que sobre la seleccidn de consultores a través de invitacién publica de minima cuantia,
descansa una prohibicion legal expresa, de suerte que, a nuestro juicio, la escogencia mediante
tal modalidad constituye naturalmente una actuacion administrativa de caracter antijuridica que
no se acompasa con los fines de la facultad discrecional de la administracion.

Villoslada (2013) en relacién con las potestades discrecionales y su diferencia con las
potestades regladas, sefialo “la discrecionalidad administrativa surge como consecuencia de la
regulacién que la ley realiza de las potestades administrativas. Si la ley fija de manera agotadora
todas y cada una de las condiciones del ejercicio de la potestad, de modo que cumpla un supuesto
legal completo nos encontramos ante las llamadas potestades regladas, por el contrario, si se

limita a fijar alguna de las condiciones de ejercicio de dicha potestad, lo que es muy habitual,
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remitiendo el resto a la apreciacion o juicio de la Administracion, hablamos de potestades
discrecionales” (p. 4)

Por su parte, Vidal Perdomo (2005) afirma que la discrecionalidad, en lo estrictamente
juridico “se concreta en la potestad del titular de la funcion administrativa para ponderar los
hechos y circunstancias de modo, tiempo y lugar que motivan su decision en cada caso y, de esta
manera, poder escoger entre dos 0 méas soluciones, siendo todas ellas validez y viables para el
derecho...”.

Ahora bien, consideramos que la validez y viabilidad argumentadas por el autor de cara al
derecho, en el énfasis de las alternativas juridicas con las que cuenta la administracion para optar
por una decisién en el &mbito de la discrecionalidad administrativa, esté referenciada a que
dichas opciones en efecto existen, gozan de vigencia, son identificables en el ordenamiento legal
y estan dotadas de contenido material (validez), adicionalmente, en cuanto a la viabilidad,
tenemos que la misma esté condicionada a la procedencia de la opcion a escoger, determinada
por el anlisis previo que permite establecer el fracaso o el éxito de la decision, y es en éste
ultimo aspecto, donde en nuestro criterio presentamos serias resistencias a contemplar la
modalidad de minima cuantia como mecanismo viable para seleccionar el consultor del Estado,
sin perjuicio de la validez bajo las caracteristicas ya anotadas.

Es por lo indicado, y descendiendo gradualmente al tema que nos ocupa de cara a lo
referido por los autores citados, que resulta claro frente a la potestad discrecional que la misma
se presenta opuesta a la potestad objetivamente reglada y aunque a prima facie o de una lectura
prematura frente a tal prerrogativa, podria aducirse que la Administracion cuenta con libertad de
eleccion para optar bien sea por el concurso de méritos o por la invitacion publica de minima

cuantia para seleccionar al consultor del Estado, dado el contrabalance normativo y en materia de
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principios orientadores, lo cierto es que la coexistencia de modalidades de seleccidn sobre un
mismo objeto contractual no significa per se que las dos alternativas resulten viables, correctas y
ajustadas al fin que persiguen, pues la Doctrina ha reconocido que ante la presencia de un
concepto juridico indeterminado - como lo es la expresion “oferta mas favorable” - en la
férmula: facultad discrecional del Estado, sélo es posible encontrar una solucion correcta al
problema planteado, que a nuestro concepto, es definitivamente el concurso de méritos, ya que si
bien la norma que autoriza la seleccion del consultor a través de invitacion publica de minima
cuantia es valida y esta vigente, no puede predicarse lo mismo respecto a su viabilidad, bajo la
Optica que se estudia el tema y como posteriormente se precisaré.

En efecto, De Enterria y Fernandez (2003) han precisado frente a la introduccion de los
conceptos juridicos indeterminados en sede de facultad discrecional, que “La ley no determina
con exactitud los limites de esos conceptos porque se trata de conceptos que no admiten una
cuantificaciéon o determinacion rigurosas, pero en todo caso es manifiesto que se esta refiriendo a
un supuesto de la realidad que, no obstante la indeterminacion del concepto, admite ser precisado
en el momento de la aplicacién; pero al estar refiriéndose a supuestos concretos y no a
vaguedades imprecisas o contradictorias, es claro que la aplicacion de tales conceptos o la
calificacion de circunstancias concretas no admite mas que una solucién”. (p. 448 y 449)

Por su parte, para Villoslada (2013) “...1a diferenciacion entre conceptos juridicos
indeterminados y potestades discrecionales supone la libertad de eleccidn entre alternativas
igualmente justas, la aplicacion de conceptos juridicos indeterminados en el caso concreto
impone una unica soluciodn correcta (existe o no existe utilidad publica, se trata o no se trata de

un justo precio)” (p.10).
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En nuestro caso podriamos reflexionar a la luz de la doctrina analizada, lo siguiente: la
seleccion del consultor del Estado puede presentarse alterna entre las modalidades de seleccion
por concurso de méritos o invitacidn publica de minima cuantia, pero ante la imposicion causada
por el concepto juridico indeterminado “oferta mas favorable” el primer proceso de seleccion de
los mencionados es el que resulta correcto o apropiado para el objeto contractual indicado.

Marin Hernandez (2007) al momento de abordar el tema relativo a la solucion justa,
como respuesta a los problemas juridicos, sustenta que: “si se admitiese que para un mismo
asunto pueden existir dos alternativas de respuesta “igualmente correctas”, la vaguedad y la
arbitrariedad se apoderarian de la préctica juridica y se perderia la previsibilidad de las
decisiones de los poderes del Estado, con el consecuente desmedro que ello supondria para la
igualdad entre los ciudadanos”.

En la misma linea, el autor citado argumenta que: “En un sentido fuerte, supone afirmar
la existencia de una respuesta correcta y la posibilidad de identificarla siempre para todo
intérprete que posea la adecuada experiencia y formacion, a través del recurso a las fuentes del
Derecho y aplicando las reglas de interpretacion juridica” (p.81).

Asi las cosas, en el presente asunto nos encontramos frente a una facultad discrecional
atipica, ello por cuanto la incursion del concepto juridico indeterminado en las modalidades de
seleccion abordadas, sujeta la atribucion administrativa a la eleccion de una opcidn correcta
(concurso de méritos), sin perjuicio que puedan presentarse desde luego en el panorama
contractual alternativas adicionales, que a pesar de ser validas y razonables no resultan ser
viables al no consultar la finalidad que persigue la seleccion del consultor estatal , que desde
luego obedece a criterios de calidad, experiencia e idoneidad, dada la especialidad de la labor a

contratar, aspectos que se oponen a considerar el precio ofrecido como determinante al momento
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de la escogencia. El factor econémico es entonces un aspecto apenas obvio a delimitar y
establecer en cualquier tipo de contrato publico en su fase previa, pues ante la contraprestacion
recibida por la entidad contratante lo natural es que ello sea compensado al contratista a través de
una suma debidamente cuantificada, no obstante, no puede irse al extremo de pensar que tal
elemento se torne en el criterio orientador por antonomasia en la materia.

Sobre la discrecionalidad atipica Cassagne (2009) define que a su vez, la discrecionalidad
administrativa puede asumir distintas modalidades a saber “...b) supuestos donde la
discrecionalidad se halla acotada por un concepto juridico indeterminado de valor que si bien, en
principio, admite una Unica solucion justa puede en algunas circunstancias suponer un cierto
margen de valoracion entre varias posibilidades...” (p. 223)

Entonces, la “oferta mas favorable” como concepto indeterminado implica para el
operador juridico en el ambito contractual, un ejercicio valorativo donde pondera lo correcto y
errado, la utilidad e inutilidad que pueden comportar las posibilidades que tiene a su alcance para
contratar la consultoria requerida, luego si bien ejercita una accion de tipo subjetivo dado el
margen o rango de valoracién que le permite la potestad discrecional, situacion que en principio
Ilevaria suponer libertad de eleccion, se ha venido argumentando acerca de la sobreviniente
restriccion o limitante que le asiste a dicha discrecionalidad, no solo por via de concepto juridico
indeterminado, sino a su vez, por via de principio — deber, como lo es la seleccion objetiva.

Previo a referir brevemente lo relacionado con la seleccion objetiva en materia
contractual, es importante resaltar y dejar claridad, que no se desconoce que para la seleccion del
consultor Estatal, la Administracion en virtud de la facultad discrecional analizada puede
considerar dos opciones validas para tal efecto, el concurso de méritos e invitacion publica de

minima cuantia, desde luego esta Gltima supeditada al tema presupuestal, situacion que permite
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una valoracion por parte de la entidad contratante, que supone un ejercicio subjetivo, tal como lo
expone Vidal Perdomo (2005) quien precisa “Ese analisis y valoracion de hechos y
circunstancias que hace la autoridad administrativa para ejercer una competencia discrecional se
refiere esencialmente al mérito de la decision o a la oportunidad de la expedicion de la misma,
entendiendo por oportunidad aquello que conviene, que es oportuno a una determinada situacion,
teniendo en cuenta el lugar, el tiempo, las circunstancias, los sujetos, etcétera; es decir, es un
juicio de valores que cuenta, en buena proporcién, con la apreciacion subjetiva de quien valora la
oportunidad.” Igualmente, “es cierto que la posibilidad de evaluar la oportunidad para expedir
una decisién administrativa o para no hacerlo surge del derecho y se encuentra limitada por un
fin preestablecido, el buscado por la norma que la otorga” (p. 152-153) Entonces, es claro que
la subjetividad anotada al momento del anlisis descrito, no se torna en ninguna manera
ampliada a esferas no permitidas, pues se encuentra demarcada por la finalidad Gltima que
persigue la seleccion del consultor a través de concurso de méritos, esto es, buscar la excelencia
del servicio contratado, a través de la calidad, experiencia e idoneidad del contratista, elementos
que desembocan en la seleccion objetiva como garantia de un proceder reducido a un solo fin:
actuacion administrativa justa, correcta, que obedezca al interés publico.

Ahora bien, sobre la seleccién objetiva, Miranda (2016) ha precisado:

Aceptamos entonces que la seleccidn objetiva debe ser vista como un principio
rector de la contratacion estatal que se da en el marco de un procedimiento de
seleccion de contratistas, que los principios son verdaderas normas que contienen
mandatos obligatorios y exigibles, pero que, sin embargo, no dejan de
caracterizarse por su generalidad, lo que hace que sean aplicables a una
generalidad de casos. No obstante, el criterio de la generalidad que reviste a los
principios tiende a desaparecer, si nos atenemos a la literalidad del texto contenido
en el derogado articulo 29 de la ley 80 y en el actual articulo 5 de la ley 1150 de
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2007, en los que se establece claramente unos criterios que se deben tener en
cuenta por las entidades estatales, para la escogencia de la oferta mas favorable,
haciendo asi de la generalidad que reviste al principio una particularidad y
especificidad propia de las reglas (pp. 73y 74).

De lo anterior podemos concluir provisionalmente que la intencionalidad del legislador
en permitir la reforma de la Ley 80 fue la eficiencia y transparencia de la contratacion, tanto asi,
que desagreg0 estos principios en el deber de seleccion objetiva contenido en el articulo 5 de la
Ley 1150 de 2007, precepto que no se tuvo en cuenta en la contratacion de consultores por el
procedimiento de minima cuantia, al determinar como unico factor de escogencia el menor
precio.

Retomando lo relativo a la indeterminacién de conceptos juridicos como método
empleado para reducir la discrecionalidad administrativa, fundamento sobre el cual nos
perfilamos por la tesis segun la cual, la seleccion del consultor estatal a través de la modalidad de
invitacion publica de minima cuantia, esta reducida por la introduccion del concepto juridico
indeterminado “oferta mas favorable”, dicha limitante desplaza razones de conveniencia u
oportunidad para contratar bajo criterios de favorabilidad econémica o reduccion de costos en
beneficio de la entidad contratante, pues lo que busca es optar por una decision correcta, ello en
la medida que como mas adelante se precisara, no resulta ecuadnime, que con recursos publicos
una entidad publica contrate consultoria atendiendo al bajo costo de la misma, sacrificando la
calidad, generando futuros costos para subsanar el yerro en que se incurrié, dando viabilidad al
concurso de meéritos como opcion o solucion correcta que permite no solo la escogencia en el
marco de la seleccion objetiva, sino que enaltece la finalidad o eje misional de la norma que

consagra el interés general que persigue el objeto contractual pluricitado.
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Es que la Administracion al momento de resolver un problema juridico tiene la
obligacion de establecer en qué eventos se encuentra frente a un concepto juridico
indeterminado, puesto que ello le impone ejercer un analisis normativo en materia de
interpretacion y aplicacion del Derecho, de hecho, si confirma la existencia de tal elemento
genérico, su discrecionalidad se ve matizada y debera buscar que su actuacion se dirija a dar
cumplimiento estricto a la finalidad normativa desde la premisa “interés publico o general”, se
converge con Cassagne (2009) quien sustenta que “si la discrecionalidad supone un &mbito de
libertad o franquia para que la Administracion proceda a elegir la solucién aplicable al caso -
tanto al dictar un acto administrativo como un reglamento- y si ello resulta consustancial al
proceso de aplicacién de la ley y del derecho, lo cual implica casi siempre una dosis de creacion
e integracion -cualquiera fuere el 6rgano estatal que actle- resulta imprescindible distinguir entre
conceptos determinados e indeterminados para saber si estamos frente a una actividad reglada o
discrecional.” (p.88)

Baca Oneto (2012) refiere que “...cuando se trata de conceptos juridicos indeterminados
es la propia norma la que ha fijado el criterio que ha de emplear la Administracion al momento
de tomar su decision (aun cuando en ocasiones al hacerlo atribuya a su vez una facultad
discrecional), de modo que ésta ha de argumentar que la decision tomada se justifica, segln
criterios admitidos de interpretacion juridica, a partir de la norma. Mientras que en un caso la
Administracion elige los motivos de su decision, en el otro estos vienen definidos por la norma,
aun cuando goce de cierto margen de apreciacion al momento de su concrecion. (p. 191)

Lo anterior nos permite sefialar, por un lado, que la presencia del concepto juridico
indeterminado “oferta mas favorable” en el escenario de la discrecionalidad de cara a las

modalidades vigentes para la seleccion del consultor, limita en efecto la potestad referida y
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somete a la Administracion a un ejercicio hermenéutico que consulte la finalidad de la norma en
forma objetiva y con prelacion del interés publico; por el otro, nuestro punto se direcciona en el
sentido que la contratacion del consultor Estatal, al tratarse de un servicio cuyo desarrollo y
ejecucion exige una evaluacion bastante rigurosa en torno a factores cualitativos del oferente,
que permiten aducir calidad del servicio contratado, supone la idea de un procedimiento de
seleccion que corresponda y atienda a tal complejidad, es decir, que haya proporcionalidad entre
el medio (proceso de seleccion) y su fin (servicio de consultoria), la invitacion de minima cuantia
pensamos que no se armoniza por razones de interpretacion normativa, viabilidad y
antijuridicidad al fin indicado, por ello, relativo a lo expuesto Carrillo de la Rosa y Pereira
Blanco (2017) justifican que “La proporcionalidad del medio se determina, entonces, mediante
una evaluacion de su idoneidad para obtener el fin (constitucionalmente legitimo de acuerdo con
el principio de razon suficiente); su necesidad, en el sentido de que no existan medios
alternativos igualmente adecuados o idoneos para la obtencion del fin, pero menos restrictivos de
los principios afectados; y su proporcionalidad en sentido estricto, esto es, que la efectividad del
fin que se persigue se alcance en una medida mayor a la afectacion de los principios que sufren
restriccion, y particularmente, del principio de igualdad.” (p.73)

Sobre lo dicho, Cassagne (2009) nuevamente expone que: “La técnica de los conceptos
juridicos indeterminados, que se afirma en la Alemania de la posguerra, viene a limitar la
doctrina de la discrecionalidad, como dmbito exento al control judicial, al permitir el
juzgamiento pleno de ciertas decisiones administrativas que consistian en aplicar conceptos
definidos genéricamente por el ordenamiento positivo tales como “oferta mas conveniente”....A
diferencia de la discrecionalidad, esta técnica no implica una libre eleccidn entre dos o varias

posibilidades sino un problema de aplicacion del Derecho que consiste, esencialmente, en reducir
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el marco de decision a una unica solucion justa” (p. 224), en nuestro concepto tomando como
referencia lo anterior, se reitera que en materia de consultoria estatal la Gnica solucion de orden
correcta a la cual se debe optar para seleccionar tal servicio especialista, es el concurso de
méritos.

A dicha conclusion se arriba, teniendo como referencia a su vez lo expresado por
Moreno, Sainz quien esgrime que “...bajo la denominacion ‘teoria de conceptos juridicos
indeterminados’ se entiende, en el &mbito del derecho administrativo, la tesis segun la cual la
utilizacion de tales conceptos por una norma no significa, por si sola, la atribucion de la facultad
de elegir discrecionalmente entre varias soluciones ‘posibles’ aquella que en cada caso se
considera conveniente u oportuna; esta tesis, por el contrario, mantiene que la interpretacion y
aplicacion de todo concepto juridico, cualquiera que sea el grado de su indeterminacion, no
admite, si la norma no dispone otra cosa, mas que una solucion correcta y que, por tanto, la
correccion de la decision que se tome puede ser controlada judicialmente sin que tal control
implique una mera sustitucion de criterios, sino el resultado de la busqueda de una solucién
justa” (p. 192).

Y es que la tendencia normativa en otras latitudes, como Argentina, permite evidenciar, a
voces de Cassagne (2009), que la seleccidn de contratistas para el Estado obedece a
procedimientos objetivamente previamente disefiados y previamente establecidos, viéndose por
ende, atenuadas con el paso del tiempo la extension a la contratacion publica de figuras juridicas
propias de derecho privado, tales como la autonomia de la voluntad de las partes y la libertad de
eleccion, ahora, especificamente en lo relacionado con el concurso de méritos, el mismo se ha
constituido en la modalidad de seleccion por excelencia para la escogencia del particular idoneo

desde el punto de vista técnico y profesional, asi lo ha expresado el autor quien denomina
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“concurso publico” al proceso de seleccion referido, al anotar que “Cuando la seleccion del
contratante privado deba resolverse teniendo en cuenta, los antecedentes de la persona a
contratar, la figura tipica es la del denominado “concurso publico”, que permite elegir a quien
retine la mejor aptitud técnica, cientifica, cultural o artistica, e inclusive, econémico — financiera.
Esta figura rige para las relaciones o contratos intuitu personae, y su procedimiento es el mismo
que disciplina la licitacion publica,” seguidamente, el autor refiere al factor econémico como un
aspecto de tipo reglamentario més no determinante en la seleccion, al precisar que “el
procedimiento de concurso publico se realizaré de acuerdo con el monto que fije la
reglamentacion y cuando el criterio de seleccidn del cocontratante recaiga en factores no
econdmicos, tales como la capacidad técnico cientifica, artistica u otras, segun corresponda” (p.

71).

1. ¢ Existe antinomia en el sistema normativo de la contratacion publica de

consultores?

Frente a este interrogante, teniendo en cuenta que la antinomia es el choque de dos
proposiciones normativas incompatibles y conforme a lo manifestado en el articulo anterior, la
respuesta es Si, como quiera que, tal como se expuso anteriormente, en la Legislacion
Colombiana contractual, en la actualidad, se presenta la concurrencia de procesos de seleccién
sobre un mismo objeto contractual, pues permite que la Administracién, amparada en la ley,
escoja la modalidad de concurso de méritos o de minima cuantia, para la contratacion de
consultorias.

Para Guastini, la antinomia se configura cuando un caso concreto es susceptible de dos

diversas y opuestas soluciones con base en normas presentes en el sistema (p. 437).
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La Ley 1150 de 2007 en el numeral 3°, articulo 2°, dispone que la eleccion de consultores
se surtira mediante concurso de méritos considerando “criterios de experiencia, capacidad
intelectual y de organizacion de los proponentes...”. A su vez, en el articulo 5 numeral 4, de la
misma ley indica de forma expresa: “En ningdn caso se podré incluir el precio como factor de
escogencia para la seleccion de consultores.”

Por otra parte, se encuentra la Ley 1474 de 2011 y el Decreto 1082 de 2015, que
contemplan y permiten a la Administracion contratar independientemente del objeto, siempre y
cuando el valor no exceda el diez por ciento (10%) de la menor cuantia del presupuesto anual de
la entidad estatal.

Pero més alla de la concurrencia de procesos de seleccion, la problemaética juridica se
concreta en el disimil factor de escogencia a considerar por el operador juridico en materia
contractual, puesto que en la modalidad de minima cuantia el precio es el factor de seleccion; en
el concurso de méritos, se impone la obligacion legal de valorar la experiencia y la idoneidad
intelectual acorde con la especialidad de la labor, como criterio de escogencia.

Asi las cosas, existe un conflicto de normas contenidas en el articulo 2 de la Ley 1150 de
2007 y el articulo 94 de la Ley 1474 de 2011, dado que concurre la modalidad de seleccion de
minima cuantia con otras modalidades de seleccion a la par de criterios de seleccion y
escogencia totalmente distintos. En estos casos, para dilucidar el problema juridico expuesto, es
necesario acudir inicialmente a los principios generales establecidos en la Ley 80 de 1993, para
decidir cual modalidad de seleccion debe utilizarse para la contratacion de consultores del
Estado, puesto que el articulo 23 de la Ley 80 de 1993 establece que las actuaciones en el

Proceso de Contratacion deben desarrollarse con arreglo a los principios de seleccion objetiva,
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transparencia, economia y responsabilidad; asi mismo, habra lugar a analizar la colisién expuesta

en atencion a los criterios para aplicacion de las normas.

I1l.  Criterios determinantes de seleccion del consultor

El factor o criterio de seleccidn en el momento de elegir un proponente para ejecutar un
contrato de consultoria, es la experiencia, calidad, idoneidad, capacidad intelectual y
organizacion de este, teniendo en cuenta la labor especializada y requerida por la
Administracion, motivo por el que el precio no se constituye en el factor de seleccion por
excelencia para las consultorias.

A lo largo de nuestro estudio se ha argumentado la contradiccion normativa existente
entre la Ley 1150 de 2007 y la Ley 1474 de 2011, en lo referente al factor de escogencia a
considerar al momento de contratar los servicios del consultor para el Estado, por ello es
menester remitirnos, en primera medida, a la motivacion que originé la expedicion de cada una
las leyes referidas en relacion con el tema objeto de estudio.

Entonces, la exposicion de motivos de la Ley 1150 de 2007 menciona que la seleccion de
consultores fue creada con el fin de adquirir servicios que requieren de vasta idoneidad
intelectual, pretendiendo que la labor contratada se ejecute en condiciones de calidad, no
considerando el precio como factor de seleccidn, en razén del dafio que a través de la historia le
ha hecho a la consultoria la valoracion de propuestas bajo dicho criterio.

Por su parte, la exposicion de motivos presentada por el Gobierno nacional al momento
de radicar el proyecto de la ley 1474 de 2011, refirié de forma somera que se pretendia la

adopcion de medidas para garantizar la transparencia y la seleccion objetiva en los procesos de
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minima cuantia, no obstante fue un avance importante en la materia, ya que el primero de éstos
principios rectores cobra gran relevancia en el plano contractual publico, en el entendido de que
todos los procesos de seleccion deben regirse por parametros normativos totalmente claros, libres
de toda ambigiiedad e interpretacion discrecional. En tal sentido Palacio Hincapié, Juan Angel
(2003) alude: “Mediante este principio se ataca la corrupcién y se busca garantizar la moralidad
de la contratacion, imparcialidad de la Administracion en la escogencia del contratista al exigir

que se haga de acuerdo con unas reglas precisas, claras, completas y objetivas”. (p. 53).

Desde el anterior panorama, es claro que con la expedicion de la Ley 1150 de 2007, en el
caso concreto de la seleccion de consultores, dada la riqueza descriptiva en que se basa la
iniciativa legislativa, se buscaba de una manera muy concreta contrarrestar un flagelo que en el
ejercicio fue identificado como indicador de ineficiencia en cumplimiento de la gestion
contractual del Estado, que no es otro que la valoracion de propuestas dotadas de alto contenido
intelectual, basada en el factor precio como criterio de seleccidn de consultores estatales, una
situacion que conllevo a desechar proponentes que ofrecian el servicio de consultoria con amplia
idoneidad y experiencia para el cumplimiento efectivo de la labor, que reduciria el margen de
riesgo de incumplimiento, pero que no eran considerados con el fundamento de no tratarse de la
oferta mas baja en precio.

En contraste, el articulo 94 de la Ley 1474 de 2011, que adiciono el articulo 2° de la Ley
1150 de 2007, introdujo finalmente una nueva modalidad contractual, sencilla, que no reviste las
formalidades propias de los demés procesos de seleccion y que permite a la entidad escoger al

contratista para la adquisicion de un bien, una obra o un servicio considerando como factor de
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seleccion Gnica y exclusivamente el precio®®, condicionado al limite presupuestal antes referido,
al ser aplicable a todo objeto contractual®, dentro de estos, el contrato de consultoria.

No obstante lo anterior, ndtese que la motivacion del articulo 94 de la Ley 1474 de 2011
es la de dotar de una estructura procedimental a la seleccion de minima cuantia, que permita
evidenciar en la actuacién contractual publicidad, economia, libre concurrencia de oferentes,
evaluacion de ofertas y seleccidn objetiva, tomando como criterio de escogencia el precio, ello
ante el vacio normativo en tal sentido, mas no obedece o se dirige especialmente a regular los
vejamenes a los que venia siendo sometida la consultoria estatal en la practica; asi mismo, como
ley con expedicion posterior, ignoro la regulacion especial en materia de seleccion de consultores
traida por la Ley 1150 de 2007, los criterios de escogencia, el imperativo legal contenido en el
numeral 4° del articulo 5° de la precitada ley, que obliga la valoracion de las propuestas en razén
a los aspectos técnicos de la misma o del proyecto a ejecutar, experiencia especifica en los casos
que la complejidad de la labor y el campo de desempefio lo amerite, y en contraposicion, la
expresa prohibicion legal que reposa sobre el factor precio como criterio de seleccion en materia
de consultoria estatal, aspecto claramente fijado en la exposicién de motivos de la Ley 1150 de
2007 como referente de ineficiencia y baja calidad del servicio contratado.

Ahora, en razon de que las entidades estatales, amparadas en la Ley 1474 de 2011,
contratan consultorias a través del proceso de seleccion de minima cuantia, teniendo como factor
preponderante el precio, respecto a ello y los lineamientos por considerar para la seleccion de
consultores, la Federacion Panamericana de Consultores (2009), refiriéndose concretamente a la

consultoria de ingenieria, precisa:

15 Colombia Compra Eficiente, Manual de la Modalidad de Seleccion de Minima Cuantia - M-MSMC-02. p.
16 Con las salvedades previstas en el paragrafo 2° del articulo 94 de la Ley 1474 de 2011.

97



Siempre que el precio deba ser obligatoriamente considerado en la seleccion de la
mejor propuesta, su influencia en la seleccién de la Consultora debera tener, por

tanto, un peso significativamente menor que el atribuido a su capacidad técnica y
de gerencia comprobada por sus antecedentes y la calidad técnica de su propuesta.

Es conveniente traer a colacion Unicamente para efectos de demostrar la tendencia
normativa en el tema objeto de estudio el derogado Decreto 066 de 2008, cuya lectura de su
articulo 12 permitio, en su momento, establecer con claridad que siendo el concurso de méritos
la modalidad de seleccidn por excelencia del consultor del Estado, la oferta mas favorable no
esta determinada por el precio mas bajo de la propuesta, sino que “en el concurso de méritos, la
oferta mas favorable a la entidad serd aquella que presente la mejor calidad, de acuerdo con los

criterios sefialados en el pliego de condiciones, con independencia del precio, que no sera factor

de calificacion o evaluacién.”

Asi mismo, el articulo 54 ibidem, al referir que “para la seleccion de consultores o
proyectos que resefia el numeral 3° del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, las entidades estatales
utilizaran sistemas de precalificacion, salvo que se trate de seleccion de proyectos de
arquitectura, en cuyo caso usaran sistemas de concurso abierto por medio de jurados” y reitera:
“En ningun caso el precio de la propuesta constituira factor de escogencia en seleccion.”

Igualmente, los factores o criterios de calificacion en la seleccion de consultores se
mantuvieron en el Decreto 1082 de 2015, que sefiala en el numeral 1° del articulo 2.2.1.2.1.3.2
que “la entidad estatal en los pliegos de condiciones debe indicar la forma como calificara, entre
otros, los siguientes criterios: a) la experiencia del interesado y del equipo de trabajo, y b) la
formacion academica y las publicaciones técnicas y cientificas del equipo de trabajo.”. Ahora

bien, en relacion con el precio, en el decreto en comento dicho factor no registra en el panorama
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normativo como aspecto decisivo en el ejercicio evaluativo y de seleccion, tan solo precisa en el
numeral 4° del articulo referido que es un aspecto sobre el cual debe haber consenso entre la
entidad y el proponente, lo que conduce a inferir que la consultoria presupone la existencia de
una necesidad que requiere ser satisfecha con personal altamente calificado y que, en razén del
contenido intelectual de la labor a contratar, la ley permite acordar con el oferente un precio
proporcional con el servicio contratado, sin que de manera alguna represente factor de
calificacion o seleccion.

En consecuencia, nos parece importante demostrar la inconveniencia de tener como Gnico
factor de escogencia el menor precio para la seleccién de los consultores del Estado. En este
sentido, nos referimos a un analisis académico aplicado a la adquisicion de bienes y servicios de
caracteristicas técnicas uniformes, en el cual Ramirez Rusinque (2014) afirma que el menor valor
como oferta méas favorable resulta ineficaz y, establece desde la praxis: a) que los proponentes al
ofertar bajos precios reducen la calidad de los bienes y servicios, b) que con la reforma del afio
2007 la contratacion estatal se convirtio en un sistema en el que el menor precio reina en las
adjudicaciones, sin llegar al cometido del cumplimiento de los fines del Estado, c) que el menor
valor coadyuva a la negociacion entre proponentes, promueve el lavado de activos, desconoce la
empresa colombiana, promociona el contrabando, afecta la calidad de los bienes, obras o
servicios contenido director del principio de trasparencia y, d) la carga del operador juridico en
definir las condiciones de orden técnico, situacion que resulta inoperante por la falta de
tecnocracia de la cual gozan las entidades publicas.

De lo anterior, y al compartir la posicion del autor, resulta conveniente realizar una
analogia del estudio aplicado a la seleccion de consultores, utilizando como factor de escogencia

el menor precio, asi:
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- La tecnocracia de los operadores juridicos de la contratacion estatal: al momento de
elaborar los documentos previos del proceso contractual, es decir, la elaboracion de las
condiciones de orden técnico para determinar las obligaciones contractuales del futuro contrato
de consultoria, resulta ineficiente ya que en la practica las personas que intervienen en la
elaboracion de estos documentos no tienen el conocimiento especializado en el tema.
Precisamente, la entidad tiene la necesidad de contratar un experto altamente calificado en la
materia.
- Si el Estado pretendi6 ahorrar costos con la minima cuantia, en la practica identificamos
que contratar consultores utilizando esta modalidad, sélo ahorra costos a corto plazo y genera
altos costos a largo plazo. Para entender esta afirmacion presentamos el siguiente ejemplo:
La Alcaldia de Purificacién Tolima contrat6 la elaboracion de los estudios y disefios para
la construccién del Acueducto, utilizando el procedimiento de minima cuantia; en el
proceso de seleccidn se presentaron cinco proponentes y quien se seleccion6 fue el
consultor que ofertd el menor precio; —el proponente adjudicatario sacrifico la calidad de
los estudios de suelos para ofertar el menor precio— ¢cémo lo hizo?, contratando un
ingeniero civil sin experiencia en estudios de suelos. Una vez entregado el estudio la
entidad estatal lo recibe a satisfaccion y con posterioridad, luego de gestionados los
recursos para la construccion de la obra, utiliza como base el producto entregado por el
consultor; acto seguido, encontrd que en la ejecucion de la obra la mala calidad de los

estudios de suelos generaron mayores costos en la construccion del Acueducto.

El menor precio como factor de escogencia coadyuva a que los proponentes de este sector

pongan en alto riesgo la calidad del producto a entregar, pues el mismo al estructurar su oferta,
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sacrifica la contratacion de personal altamente calificado para disminuir costos porque su
objetivo principal es reducir el precio a ofertar para lograr ser el futuro contratista.

- El menor precio como Unico factor de seleccidn genera: adquisicion de servicios de baja
calidad, altos riegos en la ejecucion de los contratos y fallas en el desempefio contractual. Esta
problemaética se acentlia mas cuando el objeto contractual es un trabajo netamente intelectual y
especializado.

- En la aplicacion del principio de economia (minima cuantia) dejamos atras la naturaleza
del objeto a contratar: el cual desarrolla o busca la satisfaccion de una necesidad que tiene la
comunidad (y que solo la puede satisfacer un experto), es decir, busca un interés publico.

- No es posible aceptar que la aplicacién de un principio sea independiente: la aplicacion
de los principios debe ser conjunta y siempre propender por el bien comun: en este caso
concreto, el menor precio resulta ineficaz.

Finalmente, recordamos la buena intencidn del Proyecto de Ley 057 de 2014, referido en
el primer articulo de esta investigacion, que pretendié prohibir la modalidad de minima cuantia
para la seleccion de consultores, infortunadamente archivado por transito de legislatura.

Asi las cosas, no cabe duda de que son criterios objetivos determinantes en la seleccion
del consultor estatal la capacidad técnica, organizacional e idoneidad intelectual del proponente,
ello en atencidn de los factores de calificacion establecidos por via legal en forma especial para
los contratos de consultoria y en ejercicio del principio de seleccion objetiva como pauta

orientadora en la gestion contractual del Estado.

IV.  Conflicto normativo e interpretacion
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Al ser evidente la antinomia o conflicto normativo que se presenta en el caso en estudio,
frente al procedimiento o modalidad de contratacion en la seleccion de consultores del Estado, es
necesario revisar los diferentes criterios de aplicacion e interpretacion de la ley, con el fin de

buscar y dar una solucion al problema juridico presentado.

Previamente se refiere, que Bobbio Norberto (1991) define la antinomia normativa como
"la situacion en que dos normas incompatibles entre si, que pertenecen al mismo ordenamiento,

tienen el mismo ambito de aplicacion™.

Asi mismo, indica el autor que se presenta la antinomia normativa en tres casos
especificos segun el ambito de validez: la primera es la antinomia total-total, cuando las dos
normas en disputa se contradicen de manera clara y flagrante, es decir la aplicacion de una
generaria el desobedecimiento automatico de la otra; la segunda es parcial-parcial, en el evento
de que las normas tienen algo en comdn o una expresién gque las une, pero por otra parte hay una
disposicidn gue las contradice entre si; y la tercera, total-parcial, en que las normas en conflicto

coinciden, pero en una el marco de accion o aplicacion es mas restringido que en la otra.

Frente a esta problematica, tanto la jurisprudencia como la doctrina han establecido varias
reglas o criterios de solucion cuando se presenta la coexistencia de normas sobre un mismo tema,

a la par de su sentido contradictorio sobre la materia que regula.

La sentencia de 8 de septiembre de 2011, exp. 2000-04366, proferida por la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, precisa que “en veces, distintos preceptos
disciplinan idéntica o andloga hipotesis factica y asignan consecuencias incompatibles, es decir,

a la misma fattispecie singular y concreta, atribuyen disimiles efectos (...). La antinomia
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normativa es la manifiesta contradiccién, incompatibilidad e incoherencia entre normas juridicas
de igual o diferente categoria, una o diversa uniformidad, homogeneidad, heterogeneidad,
generalidad o especialidad, bien absoluta o total, ora parcial o relativa, ya en abstracto o en
concreto, cuya solucion se disipa con la interpretacion sistematica, adecuada y ponderada la

técnica del equilibrio, la disociacion o los criterios disciplinados por el ordenamiento juridico”

En efecto, la Teoria General del Derecho ha establecido tres criterios cuando se presenta
un conflicto normativo, para determinar la norma aplicable al caso concreto: la jerarquia
normativa, en que prima la norma superior sobre la de rango inferior; la especialidad normativa,
en que se aplica la norma especial sobre la de caracter general, y la temporalidad, criterio segun

el cual se aplica la norma posterior sobre la anterior.

En el mismo sentido, puede consultarse la sentencia C - 451 de 2015 emitida por la Corte
Constitucional, conforme a la que “existen al menos tres criterios hermenéuticos para solucionar

los conflictos entre leyes: (i) el criterio jerarquico, segun el cual la norma superior prima o

prevalece sobre la inferior (lex superior derogat inferiori); (ii) el criterio cronoldgico, que

reconoce la prevalencia de la norma posterior sobre la anterior, esto es, que en caso de
incompatibilidad entre dos normas de igual jerarquia expedidas en momentos distintos debe
preferirse la posterior en el tiempo (lex posterior derogat priori); y (iii) el criterio de
especialidad, segun el cual la norma especial prima sobre la general (lex specialis derogat
generali). Con respecto a este Ultimo criterio, se sostiene que, en tales casos, no se esta
propiamente ante una antinomia, en razén de que se entiende que la norma general se aplica a
todos los campos con excepcidn de aquél que es regulado por la norma especial, con lo que las

mismas difieren en su &mbito de aplicacion.”
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Garcia Murillo (2009), siguiendo el lineamiento anterior sefiala igualmente tres criterios,

manifestando lo siguiente:

Para tal efecto se atendera a tres criterios para resolver las antinomias: el
cronologico, el jerarquico y el de especialidad. Dentro del cronoldgico, conocido
como lex posterior, se dard cuando entre dos normas incompatibles prevalece la
posterior; esto es, la ley posterior deroga a la anterior.

De esta forma la regla contraria obstaculizaria el proceso juridico y la adaptacion
del derecho a las exigencias sociales.

El espiritu del legislador es hacer normas Utiles y eficaces, no asi; normas sin
sentido e ineficaces; si la norma anterior debe prevalecer, la norma posterior seria
un acto inatil y sin finalidad. El criterio jerarquico, también denominado como de
lex superior, es aquel al tenor del cual dos normas incompatibles prevalecera la
norma jerarquicamente superior. El principio aplicado a este caso es el que la ley
superior deroga a la inferior.

Una de las consecuencias de la jerarquia normativa se ubica en especifico en que
las normas superiores no pueden abrogar a las inferiores, en tanto que las
inferiores no pueden abrogar las superiores. Finalmente, en la aplicacion del
criterio de especialidad se considera a aquel con base en el que de dos normas
incompatibles -una general y otra especial o excepcional- prevalece la segunda.
Esto es el principio que la ley especial deroga a la general; lo anterior atiende a la
especificidad de una norma en una materia para ser sometida a una

reglamentacion diversa (p. 8).

En el mismo sentido, Tardio Pato (2001) sefiala lo siguiente frente a la antinomia

normativa y criterios de interpretacion:

El principio de especialidad normativa (lex specialis derogat legi generali),
calificado por nuestra jurisprudencia como principio general del Derecho -tal

como comprobaremos infra-, junto con el de jerarquia (lex superior derogat legi
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inferiori) y el de temporalidad o cronologia de las normas (lex posterior derogat
legi priori), es considerado como un criterio tradicional de solucion de las
antinomias (1), entendiendo por éstas las contradicciones normativas que se
producen cuando, ante unas mismas condiciones facticas, se imputan

consecuencias juridicas que no pueden observarse simultaneamente (p. 189).

Por su parte, Morales Ruiz (2011), expone que la coexistencia normativa con sentido
contradictorio, genera soluciones y efectos juridicos incompatibles:

Se dice que un ordenamiento juridico no es coherente, cuando existe el
denominado problema de la “antinomia normativa” o “conflicto de normas”, que
se manifiesta cuando dos 0 mas normas, que pertenecen al mismo ordenamiento,
imputan al mismo caso soluciones incompatibles entre si, dando lugar, de esa
forma, en el caso de su aplicacion simultanea, a resultados incompatibles. La
solucidn al problema de la antinomia normativa es la eleccion de una norma con

preferencia a las otras (p. 4).

El mismo autor coincide en que para la solucion del problema juridico planteado se debe
acudir a los siguientes criterios:

Los criterios tradicionalmente utilizados para resolver las antinomias son: el
jerarquico, en cuya virtud la ley superior deroga a la inferior; el cronoldgico, por
el que la ley posterior deroga a la anterior; y el de especialidad, que ordena la

derogacion de la ley general en presencia de la especial (p. 5).

En este orden de ideas, es claro que existen tres criterios para resolver la antinomia
normativa que se presenta frente a la modalidad de seleccion de consultores del Estado, por lo
que sera necesario determinar cuél criterio se ajusta de manera razonable al particular bajo los

principios de seleccion objetiva y eficiencia de la contratacion estatal.
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Previo a ello, acudiendo al plano préactico, se han encontrado asi mismo distintas posturas
adoptadas por los operadores juridicos en materia contractual; para efectos de ilustracion,
tenemos que mediante Concepto No. 094 del 26 de junio de 2008, la Directora Juridica del
Distrito Capital de Bogota expuso lo siguiente en cuanto a la posibilidad de contratar consultores

mediante concurso de méritos y procedimiento de minima cuantia:

1. De conformidad con el articulo 2, numeral 3 de la Ley 1150 de 2007, en
concordancia con el paragrafo 1°, del articulo 54, del Decreto 066 de 2008, en los
casos en que la consultoria a contratar sea aquella sefialada en el articulo 32,
numeral 2, de la Ley 80 de 1993 (interventoria, supervision o direccion de obra o
proyecto, o interventoria en general), la modalidad de seleccion serd el concurso

de méritos con precalificacion.

En el marco de las disposiciones citadas, el factor que inicialmente determina la

modalidad de seleccion aplicable es el objeto por contratar y no la cuantia.

2. En los casos en gue las interventorias por contratar sean iguales o inferiores al
10% de la menor cuantia de la entidad, no es aplicable el articulo 46 del Decreto

066 de 2008, que contempla la posibilidad de usar la modalidad minima cuantia.

En sentido opuesto o contrario, el Manual de Colombia Compra Eficiente sefiala:

Las modalidades de seleccion de concurso de méritos y de minima cuantia
concurren cuando: (a) el presupuesto del proceso de contratacion es menor o igual
que la minima cuantia de la entidad estatal y (b) el objeto del proceso de
contratacion es la seleccion de consultores o proyectos, de conformidad con el
numeral 3 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007.

El principio de economia contenido en la Ley 80 de 1993 busca que en la
seleccion del contratista la entidad estatal cumpla y establezca los procedimientos

y las etapas estrictamente necesarios para asegurar la seleccién objetiva de la
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propuesta mas favorable, con austeridad de tiempo, medios y gastos. En
consecuencia, dado que la seleccion de minima cuantia es especial para cualquier
objeto y permite obtener una mayor economia en el trdmite del proceso de
contratacion, en caso de concurrencia del concurso de méritos y de minima
cuantia, Colombia Compra Eficiente considera que la modalidad de seleccién

aplicable es la de minima cuantia.

Dado que las posiciones entre los actores de la contratacion estatal, en relacion con la
consultoria, no han sido pacificas y presentan colisidn entre los principios rectores de seleccién
objetiva y de economia, antes de abordar el estudio de los criterios de aplicacién normativa
mencionados, con el fin de proponer una solucion razonable a la antinomia encontrada, es
pertinente revisar a nivel doctrinal ¢cudl es la postura predominante en la relacion precio -
calidad en el contrato de consultoria estatal?

Frente al punto, Gordillo (1981) sefiala:

La norma dispone que se contrate “fundamentalmente” en atencion de la
calificacion, y agrega la “exigencia” de que el precio sea comparable. Aun sin
analizar todavia el concepto de precio “comparable,” es obvio que la ley no esta
diciendo que se adjudique exclusivamente en funcion de la calificacion del
consultor. En otras palabras, el precio cumple también un papel que, si bien no es
predominante o principal, no por ello habra de considerarse intrascendente.
¢Cdémo habra de valorarse la incidencia del precio en relacion con la calificacion
del consultor? Una forma que a veces se ha empleado en la practica antes de ahora
Ilevaba a una virtual exclusion del factor precio como elemento claramente
presente en la comparacion de ofertas y en la adjudicacion. Tratase del sistema de
efectuar un Ilamado con dos sobres, el primero con los antecedentes y la propuesta
técnica, el segundo con el precio: la administracién califica las empresas oferentes
con base en los antecedentes y la propuesta técnica del primer sobre, y solo abre el

segundo sobre de la oferta ubicada en primer lugar. En caso de arribarse a un
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acuerdo con dicho oferente se le adjudica a €l, sin haberse conocido en momento
alguno el precio del segundo oferente. En caso de no arribarse a un acuerdo con el
primer oferente, entonces se dejan sin efecto las tratativas con él y se procede a
iniciarlas con el segundo oferente, cuyo segundo sobre se abre entonces (p. 874).

Por su parte, Silva (2008) sefiala que con la expedicion de la Ley 80 de 1993 se desvirtud
la figura de la contratacion de consultores, como quiera que en la misma se establecié como
factor de escogencia el precio y permitio con ello una competencia desenfrenada y deterioro en
tales contratos, teniendo en cuenta que ya no se trataba de elegir el mejor disefio o asesoria, sino
el menor valor por la misma labor. Al respecto sostiene:

Asi pues, fue usual encontrar en los concursos de méritos 50 y mas oferentes, de
los que la gran mayoria podia cumplir con los laxos requisitos habilitantes, por lo
que siempre se producia un empate técnico y la formula de desempate siempre era
el precio. De esta manera, el funcionario cumplia con la ley, independientemente
de si habia escogido 0 no el mejor proponente. Durante los primeros afios de
vigencia de la Ley 80, el menor precio fue el factor de seleccidn, lo que gener6
una espiral descendente de precios, hasta llegar a valores cercanos al 60% del

presupuesto oficial.

La relacion fundamental de confianza entre cliente y consultor se perdid y la
relacion se convirtié en una simple relacion juridico-contractual. Antes de la Ley
80 el esfuerzo primordial se concentraba en encontrar la mejor alternativa, el
mejor disefio conceptual, los planos con los mejores y mas precisos detalles, el
presupuesto mejor elaborado, etc. El consultor era el asesor, consejero y socio de
su cliente en la busqueda conjunta de un objetivo comun: lograr el mejor disefio o
culminar la mejor la obra. Hoy se convirtié en una relacién contractual basada en
la desconfianza mutua y a precio y plazo fijos, con alcances indefinidos e

ilimitados y responsabilidades sin limite (p. 83).
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En relacion con el tema, Suarez Montafio (2008) expresa:

En el caso de los procesos de contratacion de bienes y servicios de caracteristicas
técnicas uniformes, por ejemplo, los insumos de oficina o la papeleria, o incluso,
los computadores sin especificaciones técnicas concretas, se premia
principalmente el precio. En cambio, como sefialabamos lineas atras, como
consecuencia de esta triple division, se excluye totalmente de la seleccién de
consultores el factor econdmico. Es decir, la seleccion de consultores en el
Decreto 066 y en la Ley 1150 privilegia los méritos. Por tanto, retomamos
legislativamente, como se sefialaba en el Decreto 222 de 1983, el concurso de
méritos. La triple distincion otorga asi al concurso de meéritos o seleccion de
consultores independencia frente a otras modalidades de seleccidn particular para

otros objetos de contratacidén, como vimos en el caso de bienes y servicios.

Desde ese punto de vista, si consideramos la discusion presentada en el
Parlamento, asi como también sus antecedentes en el Congreso de la Republica,
estaremos autorizados para afirmar que, sin duda, se adopt6 la méas dréstica
seleccion de consultores; en ella, se advierte que no solo se debe premiar el
mérito, sino también, que estd terminantemente prohibido considerar el factor
econdmico para la calificacion de las propuestas en este tipo de contratos. La
discusion debatia la necesidad y conveniencia de la total prohibicion en esta
materia o era mejor plantear, por ejemplo, la consideracion del factor econémico
siempre y cuando no fuera superior al 20% de la calificacion final de la propuesta.
Si bien esta posicion moderada parecia razonable, fue derrotada por un argumento
practico: a la hora de la verdad, en la préactica, la consideracion, asi fuese tan sélo
de un 1% del factor econdémico, se podia convertir en el criterio Unica y
exclusivamente determinante, como de hecho se estaba presentando en la
seleccion de consultores. Por ello, se llegd muy rapidamente a la conclusion de
que era necesario prohibir la inclusion del elemento econdémico en la seleccion de

consultores (p. 102).
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En Espafia, la Ley 22.460/1981, en su articulo 17, sefiala como factor preponderante en la
seleccion del consultor la idoneidad intelectual del mismo; respecto al precio, se concibe como
un referente en relacion con el valor que se paga habitualmente por el servicio contratado.

A través del recuento doctrinal expuesto, es evidente que la tendencia respecto a la
seleccion de consultores por la Administracion Publica obedece a considerar la calidad, la
experiencia y la idoneidad como factor de escogencia por encima del precio, que si bien ha de ser
un aspecto a contemplar en el proceso de seleccion, se reitera, no se constituye en criterio
calificativo, de valoracién, de ponderacién y mucho menos de seleccién.

En este orden de ideas, aplicando la clasificacion de las antinomias normativas, es claro
que la antinomia encontrada es total - parcial en atencion a los lineamientos doctrinales aludidos
antes, en primera medida, debido a que en la relacion de conflicto normativo se encuentran una
ley general y una especial, e igualmente, las normas en colision previstas en cada una de las
leyes coinciden en parte, sin embargo, en la aplicacion una se torna mas restrictiva que la otra.

Ahora bien, recordemos que la regla general es que la seleccion de consultores se cumpla
a través de concurso de méritos, esto de conformidad con lo preceptuado en el numeral 3°,
articulo 2° de la Ley 1150 de 2007; no obstante, debido a que la modalidad de seleccion de
minima cuantia permite la contratacién de cualquier objeto, la Administracion actualmente puede
“legalmente” hacer uso de este procedimiento para tal efecto, desde luego, sujeto al limite
presupuestal ya mencionado.

Sin embargo, para dirimir la antinomia expuesta, es necesario remitirnos inicialmente a la
Exposicion de Motivos de la Ley 1150 de 2007 (Publicada en la Gaceta del Congreso No. 458 el
25 de julio de 2005), que dispuso: “Se crea una nueva modalidad de seleccion denominada

Seleccion de Consultores, pensada para aquellos casos en que la entidad requiere de la
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contratacion de servicios especializados con alto contenido de trabajo intelectual...”;
adicionalmente, se argumentd: “Con este enfoque se pretende superar la tendencia que tanto
dafio ha hecho a la industria de la consultoria nacional, de evaluar las ofertas de ‘materia gris’
con base en el precio”; de esta forma, se aprecia que la motivacion del Gobierno nacional al
presentar el proyecto de ley fue la de dar prelacién al factor calidad (intelectual) sobre el precio
mas bajo, en la contratacion de consultores.

Se entiende por exposicidén de motivos la exteriorizacion de los hechos determinantes que
requieren de regulacion normativa especial y que, por ende, generan la iniciativa legislativa
respectiva, luego ante la riqueza descriptiva ofrecida por el aparte transcrito en precedencia, en
relacion con la motivacion que antecedio a la Ley 1150 de 2007 en consultoria estatal, resulta
claro que el objetivo principal de la misma era establecer el concurso de méritos como proceso
por excelencia para la seleccion de consultores del Estado e indica concretamente la necesidad de
dar mayor valor a la calidad del servicio a contratar por encima del precio de la oferta.

En contraste con lo anterior, ya referimos en parrafos anteriores que la motivacion
principal para expedir la Ley 1474 de 2011, concretamente la minima cuantia, era reglamentar en
forma general el procedimiento de dicha modalidad, de manera que se garantizara publicidad de
la actuacion contractual, libre concurrencia de proponentes, seleccion objetiva, entre otros, sin
analizar, distinguir o considerar la especialidad del contrato de consultoria, ademas que el
concurso de méritos hace parte de la seleccion abreviada que de por si es un proceso contractual
simplificado; luego, por ldgica, no puede la introduccion de la modalidad de minima cuantia
simplificar de nuevo un proceso (concurso de méritos) que de por si ya lo era, en razon
unicamente del precio, ahora se reflexiona si el procedimiento de minima cuantia es comun a

cualquier objeto contractual; ante dicha generalidad, mal podria inferirse aplicacion automatica a
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la consultoria Estatal, precisamente por las caracteristicas especiales que reviste no solo la
naturaleza del contrato, sino también su objeto y la calidad profesional del proponente.

Ahora bien, si en la préctica efectivamente no se presentara la escogencia de consultores
a través de dicho procedimiento, el presente andlisis no tendria lugar, no obstante, el 27 de
diciembre de 2016 formulamos la siguiente peticion ante Colombia Compra Eficiente:

“En los términos establecidos por el articulo 14 del CPACA, solicito se me
informe el nimero total de procesos adjudicados en el pais a traves de la seleccion
de minima cuantia, cuya naturaleza del contrato sea de consultoria, y que estén
publicados en el SECOP desde el 12 de julio de 2011 hasta la fecha.

Dicha informacion debe incluir los siguientes datos:

*QObjeto del proceso

*Nombre de la entidad contratante

*Nombre del contratista

*Valor

En respuesta a lo anterior, la entidad elabord una relacion de todos los contratos de
consultoria celebrados del 12 de julio de 2011 al 31 de diciembre de 2016, por la modalidad de
minima cuantia, por entidades de caréacter nacional, que arrojo los siguientes resultados:

Tabla 1.
Resultado del analisis

No. de contratos suscritos

bajo la modalidad de

minima cuantia 1104
Servicios de ingenieria, investigacion
y tecnologia.

Servicios medioambientales

Servicios de  gestion,  servicios
profesionales de empresa y servicios
administrativos.

Objeto contractual mas
recurrente Terrenos, edificios, estructuras y vias.
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Servicios de edificacion, construccién
de instalaciones y mantenimiento.

Entidades nacionales que SE',\IA
recurren con frecuencia a la _EJERCITO NACIONAL

modalidad de seleccién INVIAS '
minima cuantia CORPORACIONES AUTONOMAS

De lo anterior, se observa de manera clara que las entidades de caracter nacional acuden
con recurrencia a la implementacion de la modalidad de minima cuantia para contratar las
consultorias requeridas en la misma, basadas simplemente en el valor o precio como factor de
escogencia; es dificil establecer si estas analizan otros factores como idoneidad, experiencia,
calidad y capacidad de organizacion, criterios que deben ser tenidos en cuenta al momento de
contratar consultorias; pero con base en tales resultados se puede evidenciar, sin dudas, que el
precio, atendiendo la modalidad, es el factor de escogencia.

Tal panorama, para nosotros, vulnera de manera flagrante los principios de seleccion
objetiva y eficiencia, como quiera que mediante los procesos de contratacion se persigue la
satisfaccion de los intereses de la comunidad; en ese orden, se debe seleccionar la propuesta mas
favorable, que sea acorde con el objeto contractual y garantice el cumplimiento del mismo,
teniendo en cuenta la naturaleza de las actividades a ejecutar.

Por tanto, en el contrato de consultoria, las actividades requeridas son especializadas, que
debe ejecutar personal capacitado, idéneo y con amplia experiencia en el tema y campo de
desempefio, pues estos contratos los rige principalmente el intelecto, y por lo mismo, la
escogencia debe atender a la capacidad del proponente que garantice la calidad del producto.

Asi las cosas, el adoptar una modalidad de contratacion que no tenga en cuenta, para el
contrato de consultoria, la especialidad y la rigurosidad del mismo, permite que en la ejecucion

de estos contratos los proponentes elegidos en razon del precio no satisfagan los fines estatales y
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mucho menos el interés general, lo que supone el riesgo de que los contratos celebrados sean
incumplidos o prestados con un nivel bajo de calidad.

Para nosotros la propuesta méas favorable no es la de menor precio valor, sino la que
garantice y acredite calidad, experiencia y capacidad de organizacion para ejecutar la consultoria,
es asi que escoger otra modalidad de contratacién que no sea el concurso de méritos falta al
deber de seleccion objetiva, en el entendido de que se omite valorar los factores o criterios de

seleccion establecidos por via legal, adecuados segun la naturaleza del contrato.

Al existir libertad para la Administracion de escoger la modalidad de contratacion de
consultoria, se esta dando rienda suelta a la discrecionalidad del contratante para elegir a su
arbitrio lo que le convenga en consideracion de favores o factores de afecto, basado o amparado
en la misma ley que consagra una doble modalidad de contratacion para estos casos.

Con todo lo anterior, se genera la vulneracion de los mencionados principios, pues los
operadores juridicos de las entidades estatales, en el desarrollo de la actividad contractual, actian
de mala fe aprovechando la antinomia normativa para favorecer intereses personales o de
terceros y culminan con una desigual seleccion, al actuar bajo subjetividad y vulnerando los
derechos de los proponentes, lo que afecta de forma indirecta a la misma entidad contratante por
cuanto toda irregularidad en la contratacion puede acarrearle sanciones de tipo legal.

Conforme a lo anterior y partiendo del supuesto que las Entidades del Estado en la
practica contratan servicios de consultoria a través del procedimiento de minima cuantia
reglamentando en la Ley 1474 de 2011, es menester descender al caso concreto y definir,
conforme a los criterios de aplicacion normativa, cuél es la solucion a la antinomia ya explicada;

en efecto, atendiendo a las consideraciones doctrinales expuestas y lo analizado a lo largo del
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presente articulo, tenemos que en virtud del criterio de especialidad normativa, segun el cual la
norma especial prima sobre la general, en materia de seleccion de consultorias para el Estado,
debe aplicarse como modalidad de seleccién el concurso de méritos, previsto en la Ley 1150 de
2007, ello en razon a los siguientes aspectos relevantes: a) la regulacién normativa especial
contenida en la ley referida con respecto a la seleccion de consultores; b) la expresa prohibicion
legal contenida en el numeral 4°, articulo 5° de la Ley 1150 de 2007, conforme al que en ningun
caso se podra incluir el precio como factor de escogencia en la contratacion de consultores; c¢) los
criterios de calificacién, ponderacién y evaluacion que resultan razonablemente acordes a la
naturaleza del contrato y la labor a contratar, asi como el campo de desempefio; d) la experiencia
e idoneidad intelectual que se busca obtener del consultor como indicador de calidad y eficiencia
para el servicio complejo por el que se le contrata; e) el riesgo social en la ejecucion contractual,
que se pretende mitigar a través de la seleccidn del consultor por medio de los criterios objetivos
ya referidos, y f) el riesgo bajo de incumplimiento contractual que se espera en razon de la
calidad y la idoneidad que se busca del consultor, riesgo que no se puede contrarrestar o prevenir
efectivamente con la sola consideracién del precio de la oferta.

En gracia de discusion, podriamos referir que, bajo el criterio de temporalidad normativa,
la Ley 1474 de 2011, al ser posterior, desplaza en su aplicacién a la Ley 1150 de 2007; sin
embargo, conforme a los argumentos doctrinales discurridos, nos inclinamos a su vez por la
excepcion a dicha regla, que consiste en que la ley general posterior no desplaza en su aplicacion
a ley especial anterior, tal como se expondra mas adelante.

En cuanto a la especialidad como criterio de aplicacion normativa, Zerraga Vilches
(2005) ha asegurado: “Resulta importante dejar establecido que la regla “norma especial prima

sobre norma general” constituye un principio general del Derecho, y como tal, siguiendo la
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doctrina espafiola, podria cumplir con las dos funciones claramente diferenciadas asignadas a
tales principios, esto es: (i) una funcion de “fuente” de Derecho, que permite la creacion de
normas juridicas ante las denominadas “lagunas de derecho”, y (ii) una funcién “informadora” de
Derecho, esto es, servir como idea fundamental que subyace al Derecho Positivo y que puede ser
utilizado como criterio para la interpretacion de normas juridicas” (p. 114).

Asi mismo, el autor referido ha indicado que el principio de especialidad “resulta
relevante Unica y exclusivamente cuando se produce un supuesto de “conflicto normativo”, esto
es, cuando necesariamente existen dos 0 mas normas aplicables a un mismo supuesto de hecho
que resultan incompatibles” (p. 116).

Sobre el criterio de especialidad, se destacé en la Sentencia C-451 de 2015 que “permite
reconocer la vigencia de una norma sobre la base de que regula de manera particular y especifica
una situacién, supuesto o materia, excluyendo la aplicacion de las disposiciones generales”.

Razon por la cual concluimos que el criterio para elegir la modalidad de contratacion de
consultores, tal y como lo orienta el principio de seleccion objetiva, lo establece la especialidad
del objeto a contratar, de tal forma que es de esta GUnica manera que se satisface el interés
colectivo y no aplicando un procedimiento que genera un menor costo sin que ello lo convierta
en mayor beneficio social, situacion que nos lleva a afirmar que en el caso concreto prima la
aplicacion del principio de seleccion objetiva.

Es necesario precisar que la dicotomia normativa generada por el legislador al considerar
dos modalidades para la seleccion de consultores (el procedimiento de minima cuantia regulado
por la Ley 1474 de 2011 y el concurso de méritos establecido en la Ley 1150 de 2007) trasciende
a la colision de dos principios de rango legal en la contratacion estatal, a saber: seleccion

objetiva y economia en materia contractual. Es asi que, al continuar en la linea de construccion
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de alternativas viables que permitan superar dicha dicotomia, se presenta la ponderacion de
principios como una de ellas.

Si partimos de que la dicotomia normativa trasciende a la colision de principios por
considerarse que, mientras que en el concurso de méritos el principio de seleccion objetiva es
determinante, en la minima cuantia el principio de economia marca el derrotero para la
escogencia del proponente, lo cual conlleva a considerar que sobre un mismo objeto —el
contrato de consultoria— recaen modalidades disimiles soportadas en principios, que dentro del
contexto normativo general resultan complementarios; en el caso concreto derivado de la
antinomia, resultan colisionando.

Para Atienza (2017), el derecho tal como fue concebido hasta la década de los afios 70 se
ha venido transformado gracias a la emergencia de la cultura de los derechos humanos y aquello
que se ha denominado el giro argumentativo. Se ha pasado de una forma interpretativa formalista
a una de carécter argumentativo. Es dentro de estas Gltimas teorias del Derecho que ha tomado
fuerza los aportes del Profesor Aleman Robert Alexy, particularmente la ponderacion, haciendo
presencia con mayor fuerza en el ambito del Derecho Constitucional en el marco de la resolucién
de conflictos entre principios ubicados en este rango supralegal.

A proposito, Larenz (1978) resalta que “ya nadie puede afirmar en serio que la aplicacion
de las normas juridicas no es sino una subsuncion Idgica bajo premisas mayores formadas
abstractamente” (s.p.) con lo cual aquellos criterios interpretativos de corte 16gico-deductivos
empiezan a ser complementados, en el marco de la busqueda de soluciones a problemas
juridicos, por criterios de corte argumentativos, tal como los propone Alexy. Lo anterior no
quiere decir que del todo desparezca la subsuncion como férmula para la adecuacion normativa,

sino que deja abierta la posibilidad de que existan situaciones facticas que no se puedan adecuar
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en una norma preestablecida o que encuentren diversas adecuaciones. Con ello se genera a su vez
maltiples hipotesis de solucion a un mismo caso, tal como ocurre con la seleccion en el contrato
de consultoria, situacion en la que, desde la teoria de la argumentacion de Alexy, se debe acudir
a la ponderacion de principios. Alexy (2014) considera:

La base del argumento de los principios esta constituida por la distincion entre reglas y
principios. Las reglas son normas que, cuando se cumple el tipo de hecho, ordenan una
consecuencia juridica definitiva, es decir, cuando se cumplen determinadas condiciones,
ordenan, prohiben o permiten algo definitivamente o autorizan definitivamente hacer
algo. Por lo tanto, pueden ser llamadas ‘mandatos definitivos’. Su forma de aplicacion
caracteristica es la subsuncién. En cambio, los principios son mandatos de optimizacion.
En tanto tales son normas que ordenan que algo se realice en la mayor medida posible

segun las posibilidades facticas y juridicas. (s.p.)

Asi mismo, Alexy (2014) considera que “la ponderacion es la forma caracteristica de la
aplicacion de los principios” (s.p.). Alexy construye la teoria de la ponderacion enfocado
claramente en los principios de rango constitucional, sin embargo, para algunos no resulta
incompatible como procedimiento aplicarlos en principios de orden legal, como una opcién
valida para superar antinomias en casos concretos. Asi que, la ley de la ponderacion de Alexy
considerada como: “cuanto mayor sea el grado de no realizacion o de afectacion de un principio,
tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro" (Alexy, 2004, s.p.) puede ser
aplicada en la interpretacion legal que hacen las autoridades administrativas.

Si continuamos con la linea argumentativa, se ha manifestado que, de la antinomia ya
evidenciada se desprende una colision entre el principio de seleccion objetiva y el de economia.
Ahora, al considerar en este caso concreto que el principio de economia soporta mejor la
modalidad de seleccion conocida como minima cuantia, mientras que el principio de seleccion

objetiva se encuentra més cerca al concurso de méritos, la ponderacion considerada desde el
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punto de vista metodoldgico ofreceria optimizar uno de los dos principios en un caso concreto,
con lo cual se resolveria la antinomia acudiendo directamente a los principios que orientan la
contratacion estatal.

En esta hipotesis de solucidn de conflictos de orden normativo-legal, a partir de la
ponderacion de Alexy, desde un punto de vista metodoldgico, no se considera desde una
perspectiva determinista, que contraria la teoria de la argumentacién, sino que se dispone a
presentar a la administracion una propuesta, si se quiere, alternativa, para resolver en via de
optimizacion de principios, un caso concreto de seleccion de proponentes al tratarse de contratos
de consultoria.

En este orden de ideas tratando el caso concreto como lo establece Miranda (2016), la
seleccion objetiva debe ser analizada como un principio de la contratacion estatal (deber — regla
de conducta), teniendo en cuenta que su aplicabilidad permite la escogencia de la oferta méas
favorable para los fines del Estado, Igual tratamiento debemos considerar al principio de
economia tal y como lo ha establecido la jurisprudencia en Colombia como una orientacion en el
cumplimiento de los fines estatales buscando el mayor beneficio social a menor costo. (Corte
Constitucional, Sala Plena, C-300,2012)*’

Creemos que en el juicio de ponderacion que deben emitir los operadores juridicos en la
contratacion estatal no solo deben analizarse las normas en colision, sino también los principios
rectores que, como en el caso particular, presentan evidente tensidén contrapuesta; se examina que
Colombia Compra Eficiente antepone a la seleccion objetiva del consultor del Estado el principio
de economia, sin embargo de su justificacion no se desprende un estudio acucioso que nos lleve
a la conviccion de que la seleccion de consultor debe hacerse por el procedimiento de minima

cuantia, como ellos denominan, por ser una modalidad “especial” a todo objeto contractual que

17 Corte Constitucional, Sala Plena, C-849,2005.
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honra el principio de economia con ocasion de la austeridad del gasto; no compartimos tal
postura en la medida que, por un lado, la presentacion de las ofertas y el costo que ellas generan
estan a cargo del proponente y el precio de la consultoria conforme a la normativa vigente puede
ser objeto de consenso entre la Entidad y el oferente, dependiendo del campo de desempefio; asi
mismo, la labor compleja contratada requiere de una planeacién previa y una correcta valoracion
objetiva en la etapa de evaluacion, de manera que el objetivo principal de la Administracion sea
obtener la oferta méas favorable a la entidad y los fines que ella persigue, que en el caso de
consultorias del Estado, son fines de interés netamente general.

Finalmente, si en gracia de discusion se considerara que existe colision con el principio
de economia y fuese admisible la aplicacion de la ponderacion, aplicable a los derechos
constitucionales fundamentales (Bernal, 2005) resultaria evidente la dificultad de establecer una
jerarquia normativa, un punto de vista correcto para graduar su afectacion (leve, media o intensa)
0 para fijar su peso abstracto, no obstante ello, creemos, como consecuencia del ejercicio
racional de interpretacion de las normas estudiadas realizado, que la seleccion objetiva tendria
mayor peso considerando la totalidad de argumentos presentados, entre ellos, la finalidad del
contrato, su especialidad, sus caracteristicas, el efecto adverso de la falta de idoneidad y, en
cualquier caso, respaldados por el fallido proyecto de ley, la doctrina autorizada y los usos del
derecho extranjero, todo lo cual nos permite afirmar que la seleccion de consultores por el
procedimiento de minima cuantia es violatorio a los principios de seleccion objetiva y eficiencia,

respetando los desacuerdos que nuestro punto de vista pueda suscitar.

V. Inaplicabilidad normativa por ser contraria a la Ley

120



Los argumentos expuestos en precedencia conllevan a analizar la posibilidad de inaplicar
las disposiciones contenidas en la Ley 1474 de 2011, en lo referente al procedimiento de minima
cuantia para la seleccion de consultores, ello en razon de la prohibicion legal consistente en
considerar el precio como criterio de escogencia en este tipo de contratos.

Para tal efecto, tenemos que la excepcidn de inaplicabilidad se predica respecto a normas
contrarias a la Constitucién, ello conforme al articulo 4° de la Carta Politica; ahora, si bien el
principio de seleccion objetiva establecido por via legal como rector en materia contractual no
esta a su vez descrito o enlistado en forma taxativa en el articulo 209 del texto constitucional, el
mismo si preceptaa que “la funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad...”, tal acepcion superior permite determinar que toda la
funcion pablica, incluyendo la gestion contractual, debe estar sujeta a tales principios, pero mas
alla de tal nocién conceptual o relacion de sujecion, es claro que el Constituyente, al precisar la
expresion “intereses generales”, abre una brecha importante en la medida en que los principios
referidos en el articulo no se limitan a la literalidad del texto, sino que verdaderamente se fundan
en valores superiores como el bienestar colectivo, luego es dable predicar a su vez que la
seleccidn del consultor bajo una modalidad que no consulta los principios y valores que rigen la
funcion pablica, ademas de ir en contravia de la norma especial, quebranta el principio de
confianza legitima de la comunidad, bajo el entendido de que la expectativa del conglomerado
social es que la administracion publica opte y adelante los procesos coherentes con la finalidad
general que persigue, luego si la consultoria requiere de personal dotado de amplia capacidad
intelectual, para la efectiva adquisicion de un bien o servicio, precisamente por la incidencia

social del objeto contractual, la ciudadania espera legitimamente que la entidad estatal elija el
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mejor, no obstante, bajo la modalidad de minima cuantia no se garantiza tal situacion, lo que
quebranta a su vez el principio mencionado.

De conformidad con lo anterior, tenemos que el articulo 94 de la Ley 1474 de 2011, que
regula el procedimiento de minima cuantia como modalidad de seleccion, se torna inaplicable
para efectos de escoger al consultor del Estado, por ser éste un proceso contractual adverso a la
expresa prohibicion legal contenida en el numeral 4°, articulo 5° de la Ley 1150 de 2007, pero lo
mas importante, mas que contravenir un precepto de rango legal, vulnera flagrantemente el
articulo 209 Constitucional, ya que desconoce el interés general como valor superior y objetivo
de la funcion publica, ya que como antes se ha sustentado, la consultoria como labor al servicio
del Estado requiere de alto contenido intelectual, cuyas experiencia e idoneidad deben ser
plenamente establecidas por la entidad contratante para asegurar la calidad del servicio prestado,
ya que un efecto adverso en la ejecucion contratada genera un alto impacto social; luego, como
no predicarse afectacion al interés general si, verbigracia, un consultor en disefios de obras
publicas presta asesoria de baja calidad al Estado y, con ocasion de ello, la obra construida con
base en tales disefios no cumple con su utilidad. Para nosotros, es claro que la consultoria estatal
cumple en su esencia con una finalidad colectiva, aspecto que no es garantizado por el precio de
la oferta mas baja ofrecida por el proponente en relacion con sus servicios.

Entonces, la inaplicacion normativa referida por el operador juridico no requiere de la
declaratoria del 6rgano de cierre en materia constitucional, de esta manera se ha comprendido en
otros sistemas legales como el de Alemania. Precisamente, sobre el particular, Mendieta
Gonzalez (2008), ha sustentado:

El juez ordinario en Alemania esta obligado a inaplicar una norma que considera
contraria a la Constitucidn, este constituye un control de validez de los actos del

legislador y los demas actos con fuerza de ley, pero solo de caracter suspensivo y
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transitorio, hasta que el Tribunal Constitucional se pronuncie de manera definitiva
(p. 9).

Ahora, en materia de controversias contractuales, no es el Juez el Unico Ilamado a decidir
sobre la inaplicabilidad normativa en razon de un litigio, pues toda entidad contratante tiene la
obligacion, en su ejercicio contractual, de acudir a las normas que de mejor manera cumplan el

efecto Gtil para el cual fueron expedidas.

VI. Soluciones

Lo expuesto hasta ahora permite plantear como solucién a la problemética presentada y
relacionada con la antinomia de normas de caracter contractual frente a la modalidad de
contratacion de consultorias, la aplicacion del criterio de especialidad, en el entendido de que se
debe aplicar la norma especial sobre la general; para el caso concreto, la especial que regula el
contrato de consultoria de manera clara y expresa es la ley 1150 de 2007, que establece la
modalidad de concurso de méritos para esta clase de contratacion y sefiala como factores de
seleccion la experiencia y la idoneidad, sin atender el precio, tal como se argumento.

Si bien es cierto, la Ley 1474 de 2011 consagra la modalidad de contratacion de minima
cuantia atendiendo el factor de precio, este tipo de contratacién es utilizada para cualquier objeto
contractual, por lo que para el caso seria norma de caracter general y su motivacion no tiene la
especialidad que reviste la Ley 1150 de 2007 en materia de seleccion de consultores.

Es asi que, en la contratacion de consultores, el criterio de escogencia debe valorar la

experiencia y el intelecto del oferente, asi como su idoneidad en la especialidad requerida por la
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administracion, sin que el precio de la consultoria pueda constituirse, desde ninguna
circunstancia, en criterio de seleccion.

Ahora bien, la norma especial es aquella que regula de manera particular y especifica una
situacion, un supuesto o0 una materia concreta. Sobre el criterio de especialidad, la Sala Plena del

Consejo de Estado, en auto de unificacion del 13 de febrero de 2014, establecio:

... De acuerdo con el tercer criterio, precisamente el de la lex specialis, de dos
normas incompatibles, la una general y la otra especial (o excepcional), prevalece
la segunda: lex specialis derogat generali. También aqui la razon del criterio es
clara, pues la ley especial es aquella que deroga una ley mas general, o sea que
substrae de una norma una parte de la materia para someterla a una
reglamentacion diversa (contraria o contradictoria). El paso de una regla mas
amplia (que abarque un cierto genus) a una derogatoria menos amplia (que abarca
una species del genus) corresponde a una exigencia fundamental de justicia,
entendida como igual tratamiento a las personas que pertenecen a una misma
categoria. El paso de la regla general a la especial corresponde a un proceso
natural de diferenciacion de las categorias y a un descubrimiento gradual por el
legislador de esta diferenciacion. Dada o descubierta la diferenciacion, persistir
en la regla general comportaria dar igual tratamiento a personas que pertenecen a
categorias diversas, lo que implicaria una injusticia. En este proceso de
especializacién gradual, llevada a cabo mediante leyes especiales, opera una de
las reglas fundamentales de la justicia, la regla suum cuique tribuere.

Se comprende entonces que la ley especial debe prevalecer sobre la general,
porque aquella representa un momento que no se puede eliminar en el desarrollo
de un ordenamiento. Bloquear la ley especial ante la ley general seria bloquear
ese desarrollo.

La situacion de antinomia creada por la relacion entre una ley general y una ley
especial corresponde al tipo de antinomia total - parcial. Esto significa que
cuando se aplica el criterio de la lex specialis no hay lugar a eliminar totalmente

una de las dos normas incompatibles, sino sélo aquella parte de la ley general que
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es incompatible con la ley especial. Por efecto de la ley especial, la ley general
pierde vigencia parcialmente. Cuando se aplica el criterio cronolégico o el
jerarquico, generalmente se elimina totalmente una de las dos normas. Luego, a
diferencia de la relacion cronologica y de la jerarquica, que no suscitan
necesariamente situaciones antinémicas, la relacion de especialidad es
necesariamente antinomica, lo que significa que los dos primeros criterios se
aplican cuando surge una antinomia y el tercero se aplica porque se presenta una
antinomia.'® (Cursivas del original).

Ahora bien, es posible que, a su vez, exista conflicto o pugnacidad entre
cualquiera de los citados criterios para definir la aplicacion de la ley en el tiempo,
concretamente entre el cronoldgico y el de especialidad, ya que con el de
superioridad no puede desencadenarse debido a que es prevalente este Gltimo
frente a los dos restantes.

En otros términos, es necesario definir qué ocurre cuando la ley posterior (criterio
cronoldgico) regula o se refiere a una materia previamente legislada en una ley
anterior pero especial (criterio de especialidad).

Sobre el particular, la doctrina autorizada ilustra la situacion y la solucion de la
siguiente forma:

2. Conflicto entre el criterio de especialidad y el cronoldgico. Este conflicto tiene
lugar cuando una norma anterior - especial es incompatible con una norma
posterior - general. Existe conflicto porque al aplicar el criterio de especialidad se
le da prevalencia a la primera norma, y al aplicar el criterio cronolégico se da

prevalencia a la segunda. También aqui se ha establecido una regla general:

lex posterior generalis non derogat priori speciali. Con base en esta regla, el

conflicto entre el criterio de especialidad v el criterio cronoldgico debe ser

resuelto a favor del primero: la ley general posterior no elimina la ley

especial anterior. Ello lleva a una excepcion ulterior al principio lex posterior

derogat priori, ya que este principio desaparece no solo cuando la lex posterior es
inferior, sino también cuando es general (y la lex prior es specialis).” (Negrillas y

Subrayas fuera del texto).

18 BoBBIO, Teoria General del Derecho”, Ed. Debate, Madrid, 1993, pag. 204 a 207.
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Atendiendo lo anterior, es preciso sefialar que tanto la Ley 1150 de 2007, por medio de la
cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan
otras disposiciones generales sobre la contratacion con recursos pablicos, y la ley 1474 de 2011,
por la que se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion
y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica, son leyes de la
misma jerarquia por tratarse de leyes ordinarias.

La ley general para el caso concreto seria la Ley 1474 de 2011, que fue expedida con
posterioridad a la Ley 1150 de 2007, que es la norma de caracter especial, como quiera que esta
regula de manera especifica la seleccion de consultor mediante el concurso de méritos y
establece como factor la calidad del mismo excluyendo de forma expresa el precio; en ese orden,
pese a expedirse con anterioridad por su caracter especial prima sobre la posterior.

Sobre este punto, sefiala Tardio Pato (2001) la siguiente hipotesis: “Si la norma general y
la norma especial se encuentran en dos documentos normativos de distinta cronologia e idéntico
rango jerarquico y el documento en el que se halla la norma general es posterior a aquel en el que
se encuentra la norma especial, entran en tension los principios de especialidad normativa y de
temporalidad de las normas” (p. 207).

Al respecto, y resolviendo tal hipotesis, indica lo siguiente:

En la jurisprudencia italiana existen manifestaciones para resolver el conflicto
tanto de la aplicacion prevalente del criterio cronoldgico sobre el de especialidad
como viceversa..., y su Tribunal Constitucional ha llegado a declarar que no es
verdad en absoluto la maxima de que lex posterior generalis no derogat priori
speciali (es decir, la primacia del criterio de especialidad sobre el cronolégico) y
que lo que debe prevalecer es la interpretacion de la intencion del legislador,
voluntas legis, de modo que no debe excluirse el que dicha interpretacion

evidencie una amplitud de la ley general posterior tal que no tolere excepciones,
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ni siquiera de parte de leyes especiales, las cuales quedan de ese modo tacitamente
abrogadas (p. 207).

En este orden de ideas, para el estudio elaborado, es claro que en el evento de presentarse

un conflicto normativo entre una norma de caracter especial y una general prima la especial,

atendiendo que la misma regula de forma especifica un determinado tema, y pese al criterio

cronoldgico, siempre debe atenderse a la motivacion del legislador, quien al proferir una ley

especial busca regular de manera exclusiva y taxativa una materia.

Conclusiones:

1. Las Entidades Publicas del Estado, al optar por la modalidad de seleccion de minima

cuantia para la contratacion de consultores y definir su seleccion con base en el factor
precio, estan obrando contra expresa prohibicion legal prevista en el numeral 4°,
articulo 5° de la Ley 1150 de 2007, en que se sefiala que en ningln caso se podra
incluir el mismo como criterio de escogencia.

La tendencia normativa y doctrinal en torno a la seleccion de consultores del Estado
se ha inclinado por sustentar que la consultoria como labor especializada y de alto
contenido intelectual atiende a criterios de evaluacion que propendan por la calidad
del servicio.

Los operadores juridicos en materia de contratacion estatal someten el contrato de
consultoria a un proceso simple, como es el de minima cuantia, en razén Unicamente
del factor precio, desconociendo que el concurso de méritos como proceso de

seleccidén para consultores del Estado es la modalidad contractual, establecida para la
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escogencia de consultores, la cual goza de regulacién normativa especial con criterios
de seleccion previamente definidos, que no pueden ser ignorados a traves de la ley
posterior general.

El hacer extensivo al contrato de consultoria el precio como criterio de seleccion
perteneciente al procedimiento general de minima cuantia, vulnera directamente el
principio de seleccion objetiva, al comprender la oferta mas favorable como aquella
de menor valor, grave error de nocion conceptual, cuando la favorabilidad de la
propuesta econdmica en materia de consultoria reposa sobre las caracteristicas
técnicas de la misma, como aspecto indicador de eficiencia y calidad en la ejecucion
contractual.

Pese al amparo legal disimil para contratar por el Estado, debe indicarse que la
voluntad del legislador y el fin de la contratacion de este tipo de actividades
especiales requieren de un conocimiento técnico y especializado, que debe cefiirse a
un procedimiento estricto y exigente que permita escoger al mejor por sus calidades y
experiencia, y no por el menor valor de la propuesta.

No se desconoce que en el ordenamiento legal colombiano, en materia contractual, se
encuentran vigentes dos modalidades alternas para la seleccion del consultor del
Estado, efectivamente se trata del concurso de méritos y la invitacion publica de
minima cuantia, situacion segun la cual, en principio, la entidad contratante en virtud
de la discrecionalidad administrativa que le asiste podria elegir libremente cualquiera
de las dos opciones presentadas, sin embargo, la introduccion del concepto juridico
indeterminado “oferta mas favorable” en el panorama contractual mencionado, reduce

ostensiblemente la potestad discrecional en comento y la supedita a que la solucion al
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problema juridico planteado, sea una sola y se resuelva bajo una vision finalista,
misional frente a lo que representa el interés general o publico en la contratacion
publica y el fin que persigue la escogencia del consultor bajo criterios de idoneidad,
calidad, experiencia, capacidad organizacional, dejando a un lado el aspecto
econdmico por no compadecerse con tal postulado constitucional.

Por lo tanto, en virtud del criterio de especialidad normativa y su validez en el
ordenamiento juridico, al celebrarse un contrato de consultoria, las entidades estatales
deben acudir al concurso de méritos como Unica alternativa de seleccion, e inaplicar,
por su generalidad y ser contrarias a la ley, las disposiciones contenidas en la Ley
1474 de 2011; en cuanto los ambitos de validez de dicha ley, para el caso concreto,
no tienen potencial de desplazar en su aplicacion a la Ley 1150 de 20017 para la
contratacion de consultores, ello en la medida que, bajo el criterio jerarquico, la Ley
1474 de 2011 ostenta el mismo rango legal que la Ley 1150 de 20017, asi mismo,
conforme al criterio de especialidad la primera se torna general respecto a la
regulacion especial contenida en la segunda y, finalmente, en atencion del criterio de
temporalidad, pues si bien la primera ley es posterior, su generalidad frente a la
materia que intenta regular tiene como efecto la aplicacion preferente de la segunda
ley referida, que es anterior pero especial.

Las normas objeto de andlisis se repelen entre si, teniendo en cuenta los factores de
seleccion a valorar en una y otra modalidad, pues mientras en la seleccién por minima
cuantia es el precio, en el concurso de méritos son la calidad y la experiencia del

proponente.
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9. La celebracién de contratos de consultoria por la Administracion Pablica a través del
procedimiento de minima cuantia genera nulidad absoluta sobre los mismos, en razon
de que se adelantan con desconocimiento de expresa prohibicion de rango legal y, por
ende, estan incursos en el causal que invalida la actuacion conforme al articulo 44,
numeral 2° de la Ley 80 de 1993.

10. Es asi que esta abismal diferencia entre una y otra norma es factor determinante para
concluir que la norma especial prima sobre la general, en pro del querer del legislador
y, lo més importante, en favor del interés general, pues es la sociedad la que al final se

va a beneficiar con el bien, la obra o el servicio prestado en la consultoria.
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