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RESUMEN

El presente articulo tiene por objeto el abordaje juridico de los limites existentes a
la autonomia con que goza la administracion publica para la confeccion de las
clausulas que se incorporan en los pliegos de condiciones en la actividad

contractual.

Bien es sabido que los esfuerzos tanto legislativos como jurisprudenciales han
tenido un norte enfocado en la minimizacion de los eventos en que se gesta la
corrupcion en lo que respecta a la ordenacion del gasto publico. Es asi como las
normas especiales que integran el Estatuto General de la Contratacion Publica
(Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007, Decreto Unico Reglamentario 1082 de 2015,
Ley 1474 de 2011, y demas normas concordantes y complementarias) han
incorporado en el ordenamiento juridico una serie de principios y reglas que evitan
el direccionamiento arbitrario de la contratacion publica por parte de las entidades

estatales de todos los 6rdenes.

Los esfuerzos en esa lucha contra la corrupcién en materia de contratacion publica
han tenido un desarrollo muy nutrido a lo largo del tiempo, por lo mismo, el

enfoque de la investigacion que hoy se presenta se hace a la luz de un estudio
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historico-juridico. Estudio que aborda la evolucion de los limites que en virtud de la
legislacion y la jurisprudencia, le son aplicables a la autonomia con que cuenta la
administracion publica para confeccionar las condiciones que luego hacen parte

integral de los pliegos de condiciones en la actividad contractual.

En procura de lo anterior se definiran en primer lugar las principales caracteristicas
de los pliegos de condiciones a la luz de los lineamientos normativos y
jurisprudenciales aplicables a la fecha; en segundo lugar y en consonancia con lo
anterior se determinaran los limites existentes a la autonomia de las autoridades
administrativas en lo que respecta a la confeccion de las clausulas de los pliegos
de condiciones para que finalmente se establezcan las consecuencias que llevan
de si la inobservancia de los limites en comento a la hora de confeccionar los

pliegos de condiciones en la actividad contractual.
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ABSTRACT

The purpose of this article is the legal approach to the existing limits to the
autonomy enjoyed by the public administration for the preparation of the clauses

that are incorporated in the specifications in the contractual activity.

It is well known that both legislative and jurisprudential efforts have been focused
on minimizing the events in which corruption takes place with regard to the
management of public spending. This is how the special regulations that make up
the General Statute of Public Procurement (Law 80 of 1993, Law 1150 of 2007,
Sole Regulatory Decree 1082 of 2015, Law 1474 of 2011, and other concordant
and complementary regulations) have been incorporated into the legal system a
series of principles and rules that avoid arbitrary targeting of public procurement by

state entities of all orders.



Efforts in the fight against corruption in the matter of public procurement have had
a very nourished development over time, for this reason, the focus of the
investigation that is presented today is made in the light of a historical-legal study.
Study that addresses the evolution of the limits that by virtue of the legislation and
jurisprudence, are applicable to the autonomy available to the public administration
to draw up the conditions that later become an integral part of the specifications in

the contractual activity.

In pursuit of the above, the main characteristics of the specifications will be defined
first in light of the normative and jurisprudential guidelines applicable to date;
secondly, and in line with the foregoing, the existing limits to the autonomy of the
administrative authorities will be determined with regard to the preparation of the
clauses of the tender documents so that the consequences of the non-observance
of the conditions are finally established. the limits in comment when preparing the

specifications in the contractual activity.

Keywords: Administrative autonomy; Specifications; Clause; Limits; Public

contract.

INTRODUCCION:

En el ejercicio de la contratacion publica por cuenta de la constitucién y de la ley,
se ha conferido un amplio margen de discrecionalidad a las entidades publicas en
lo que concierne a la estipulacion de las condiciones que integraran los pliegos de
condiciones en los procesos de seleccion, sea cual sea la modalidad. Asi las
cosas, como es natural, pueden gestarse clausulas que en muchos casos

propenden por el beneficio particular de un servidor o particular en concreto.

En razon de ello, en un primer esfuerzo por limitar los margenes de corrupcién que
se generan en los proceso de contratacion publica, el estatuto general de la

contratacion publica sefialdé de forma general una serie de reglas y principios que



deberian observarse a la hora de adelantar un proceso de contratacion. Dicha
medida no solucioné el problema de fondo dada la indeterminacion que lleva de si

los pliego de condiciones.

Como remedio al anterior vacio la jurisprudencia del Consejo de Estado ha venido
estableciendo los criterios minimos de interpretacion de las reglas y principios en
comento, y con ello ha generado un panorama por sobre el cual debera cada
entidad publica confeccionar las condiciones que incluira en los pliegos de

condiciones de cada proceso de seleccion que adelante.

La inobservancia de los presupuestos normativos Yy jurisprudenciales que sobre las

clausulas de los pliegos de condiciones se han gestado, lleva de suyo la posterior
declaratoria de nulidad del contrato estatal, con las consecuencias fiscales,

disciplinaria y penales que ello enerva. De alli la importancia del presente estudio.

1. CARACTERISTICAS PRINCIPALES DE LOS PLIEGOS DE
CONDICIONES:

Los pliegos de condiciones se caracterizan por su indefinicion juridica y por
constituir en una primera fase, las reglas que seran el norte de cualquier tipo de

contrato estatal. Ha sido la Ley 80 de 1993 la que realizd algunas precisiones

respecto de las caracteristicas con que deben contar los pliegos de condiciones;
no obstante lo anterior, ha existido un importante esfuerzo por parte del operador
judicial para armonizar dichas normas de caracter sustancial con los mandatos
existentes en virtud de los principios constitucionales y legales que rigen el actuar
de la administracion publica en lo que respecta su qué hacer contractual.

A diferencia de la anterior reglamentaciéon que sobre la materia existia, el nuevo
estatuto de la contratacion publica simplifico los criterios a tener en cuenta a la
hora de confeccionar los documentos del proceso y del mismo contrato. Los
esfuerzos normativos que trajo consigo el nuevo estatuto, en términos de
BENAVIDES (Benavides, 2004):



“(...) orientaron al legislador hacia la simplificacion de las reglas
contractuales contenidas en un solo estatuto que, a diferencia del
precedente, contendria tan solo los grandes principios sobre la materia. Las
entidades estatales podrian desarrollar su actividad contractual en un
contexto de mayor libertad, para adaptarse mejor a las exigencias de
eficacia de la administracion y los contratistas tendrian, por su lado, la
seguridad juridica brindada por un sistema mas igualitario, consecuencia de
la reduccion y reglamentacion de las prerrogativas de poder publico de las
entidades contratantes, asi como la proteccion de la inversion privada. El
refuerzo de la concurrencia y de la responsabilidad penal y disciplinaria
reemplazarian la abundante reglamentacion del estatuto precedente que,
contrariamente a su objetivo de control, habia generado un sistema ineficaz

y corrupto.”

Asi pues, aplicando un criterio en su mayoria pragmatico, se definieron reglas de
facil cumplimiento y control. Por lo anterior, cobra relevancia el entendimiento de
las caracteristicas generales de los pliegos de condiciones para de ese modo
lograr una verdadera aplicacion de los principios y reglas sustantivas que rigen la
materia a la hora de elaborar un proceso contractual en cabeza de los entes

publicos.

Una definicién exacta de lo que significa un pliego de condiciones es inexistente,

en su lugar, la Ley 80 de 1993 se limitd6 a sefalar en su articulo 24, numeral 5

sobre el particular que:

“En los pliegos de condiciones:

a.) Se indicaran los requisitos objetivos necesarios para participar en el

correspondiente proceso de seleccion.



b.) Se definirdn reglas objetivas, justas, claras, y completas que
permitan la confeccion de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una
escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitacién.

c.) Se definirAdn con precision las condiciones de costo y calidad de los
bienes, obras o servicios necesarios para la ejecucion del objeto del
contrato.

d.) No se incluiran condiciones y exigencias de imposible cumplimiento,
ni exenciones de responsabilidad derivada de los datos, informes y
documentos que se suministren.

e.) Se definirdn reglas que no induzcan a error a los proponentes y
contratistas y que impidan la formulacién de ofrecimiento de extension
ilimitada o que dependan de la voluntad exclusiva de la entidad.

f) Se definira el plazo para la liquidacion del contrato cuando a ello

hubiere lugar, teniendo en cuenta su objeto, naturaleza y cuantia.

Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos y de los
contratos que contravengan lo dispuesto en este numeral, o dispongan
renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los hechos aqui

enunciados.”

Asi pues, a pesar de que no se sefiala en esencia la definicion de lo que es el
pliego de condiciones, si se dan unas reglas minimas que deberan observarse a la
hora de confeccionar el mismo so pena de que su inobservancia conduzca a la

ineficacia de alguna de sus clausulas.

En este mismo sentido, la misma Ley 80 consagro en el numeral 2 de su articulo
30 lo siguiente:
1a entidad interesada elaborara los correspondientes pliegos de
condiciones, de conformidad con lo previsto en el numeral 50. del articulo
24 de esta ley, en los cuales se detallaran especialmente los aspectos

relativos al objeto del contrato, su regulaciéon 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.”

Asi pues, es claro que la pretension o finalidad de los pliegos de condiciones es el
establecer, desde la fase precontractual, los requisitos necesarios para garantizar
una escogencia objetiva del proponente al tenor literal de los apartes normativos
citados.

La falta de definicién normativa respecto del concepto del pliego de condiciones ha
sido suplida paulatinamente por las precisiones jurisprudenciales. Ha sido la
interpretacion de los principios y reglas existentes las que han permitido crear un
panorama general por sobre el cual se ha confeccionado de manera general las

caracteristicas y contenido de los pliegos de condiciones.

Es asi como de manera reciente el Consejo de Estado, en sentencia de 28 de
mayo de 2015 (C.P. Olga Meélida Valle de la Oz) sefal6 las caracteristicas

generales que son comunes a todos los pliegos de condiciones asi:

“1. Deben elaborarse atendiendo a las necesidades de contratacion de la
entidad, predeterminadas a través de los estudios previos, adelantados con

tal fin.

2. Deben tenerse en cuenta para la elaboracion del proceso licitatorio.

3. Al elaborarse los pliegos de condiciones, la Administracién corre con la
carga de claridad, presente en toda la etapa pre y contractual, segun la
cual, las ambiguedades, errores y equivocaciones inducidas generan

responsabilidad a su cargo.



4. El hecho de que sea la ley del contrato no implica una regla absoluta, en
la medida en que existen diferencias en las exigencias de los pliegos que
han dado lugar a la teoria de los requisitos esenciales y subsanables,
asi el numeral 15 del articulo 25 de la Ley 80, dispone que solamente la
ausencia de requisitos, o la falta de documentos necesarios para la
comparacion de las propuestas, dara lugar al rechazo de las mismas, es

decir que lo que impida la comparacion, no da lugar a rechazo.

5. El pliego es por regla general intangible, lo cual significa que no es dable
alterar o inaplicar las reglas y condiciones previstas en él. No obstante,
la jurisprudencia concibe como procedente la modificacion de aspectos
puntuales del pliego si los cambios son razonados, objetivos, se comunican
oportunamente a todos los interesados; se someten a la ley que rige la
seleccion vy, sobre todo, si se producen antes del cierre de la licitacion o
concurso, esto es, antes de que se cumpla el plazo dispuesto para la

presentacion de las respectivas propuestas.

6. Luego que el pliego de condiciones ha tenido la publicidad
correspondiente y transcurrido los plazos establecidos para realizar alguna
modificacibn o adicion, el cual precluye una vez presentadas las
propuestas, no le es dable a la administracion apartarse de lo que ella
misma consigndé en él para realizar el estudio y calificacion de las
propuestas e ir mas alla de lo expresamente regulado a este respecto,
o inventarse reglas, maneras o formulas de calificar que atiendan supuestos
no contemplados inicia/mente, para luego imponerlas en la etapa de
evaluacion a los participantes en el mismo, pues ello se contrapone a los
principios y normas de la contratacion estatal y constituye una irregularidad

0 vicio que puede afectar la legalidad del proceso.

7. La intangibilidad del pliego de condiciones surge una vez abierta la

licitacién, es decir, cuando empieza a correr el término para que los



interesados, que ya han adquirido el pliego de condiciones, puedan
presentar sus ofertas, s6lo que excepcionalmente, en esta etapa la ley
permite la expedicion de adendos, en la forma en que se explicé atras, para

efectos de aclarar el pliego de condiciones.

8. La entidad debe interpretar los pliegos de manera que se atienda a las
reglas alli consignadas, de tal suerte que procede la interpretacion del
pliego para definir su aplicacion a circunstancias que no se regularon
expresamente en él, a cuyo efecto debe definirse la naturaleza de la

disposicion -sustancial o de tramite - y buscar el sentido del mismo.

9. Tratandose de causales de rechazo o sanciones impuestas a los
proponentes, debe ser de caracter restrictivo, ya que no puede
aceptarse que so pretexto de la interpretaciéon, la entidad modifigue o
sustituya el contenido de los mismos.” (Sociedad Cadena Sierra Ltda. Vs.
Municipio de Pitalito, 2015)

Asi pues, en la esencia de los pliegos de condiciones se encuentra el deber de
establecer reglas objetivas que se enmarquen en el respeto de los principios de
transparencia y la libertad de concurrencia. A criterio del operador judicial la
efectiva materializacion de dichos principios obedece a la teleologia de las normas
que integran el estatuto general de la contratacion publica y por lo mismo, son las
condiciones que integran el pliego las llamadas a estructurar la voluntad del

legislador en una etapa pre-contractual.

Ahora bien, en razén a la muy limitada definicion que podemos encontrar sobre los
pliegos de condiciones es menester recurrir a la mas reciente doctrina a efectos de
puntualizar las nociones generales de este concepto para de ese modo, continuar
luego profundizando en lo que respecta a sus caracteristicas. Para GONZALEZ
LOPEZ (Gonzalez Lopez, 2012):



“(...) El pliego de condiciones corresponde a un acto administrativo de
caracter general mediante el cual la administracién, en forma previa y
unilateral, establece las reglas para determinar la necesidad de servicio
publico que pretende satisfacer, en ejercicio de una planeacién debida, y el
procedimiento para que las personas interesadas, en desarrollo de los
principios de libertad de concurrencia, publicidad, transparencia e igualdad,
presenten sus ofertas y pueda la administracion seleccionar en forma
objetiva la oferta mas favorable, segun criterios expresos de evaluaciéon y

ponderacion, adecuados, razonables y proporcionales.”

El concepto dado por el Dr. Gonzéalez resulta pertinente en la medida en que: i) Es
el desarrollo de lo preceptuado por la Seccion Tercera del Consejo de Estado en
sentencia del 19 de septiembre de 2007 (C.P. Enrique Gil Botero) v, ii) sintetiza de
manera adecuada y puntual las caracteristicas propias del pliego de condiciones,
enmarcandolo ademas en una categoria de acto administrativo cuyos efectos
practicos se viabilizan en la escogencia del medio de control adecuado para

procurar su control jurisdiccional.

Como se ha visto hasta este punto, dentro de las principales caracteristicas que
tiene el pliego de condiciones encontramos la de figar regulaciones que seran
parte integral tanto de las reglas con que se operara en la fase pre-contractual, asi
como de las futuras obligaciones que integraran el contrato estatal. Continda

Gonzélez (Gonzalez Lopez, 2012) diciendo:

“El pliego de condiciones contiene dos clases de regulaciones:

1. Las condiciones contractuales, donde se resefian las clausulas que se
aplicaran en la ejecucion del contrato que pretende formalizarse cono su
objeto y especificaciones, los limites a su cuantia contenidos en el

presupuesto oficial de la entidad, la forma de pago, el plazo de entrega, las



revisiones o actualizaciones de precios y, en general, los derechos y

obligaciones de las partes.

2. Las reglas y condiciones del proceso de seleccion objetiva, considerado de
naturaleza normativa (reglamentaria o de acto administrativo) o contractual,
donde se sefalan las etapas y distintas fases y fechas del proceso de
seleccién, como son, entre otros, la publicacion de los avisos; la etapa de
aclaraciones y eventuales modificaciones al pliego de condiciones; el plazo
para presentar las ofertas; la etapa de audiencia de apertura del sobre
econdmico en el concurso de méritos; la etapa propia de selecciéon y
adjudicacion a la oferta mas favorable y la etapa de perfeccionamiento del

contrato.”

Asi las cosas, es claro que el pliego de condiciones debe en todo caso procurar la
efectiva materializacion de los principios de la contratacién publica, en especial el
de seleccion objetiva. Al respecto el Consejo de Estado en sentencia de 2015

sefalo:

“(...) El pliego de condiciones ostenta una doble naturaleza juridica segun el
momento en el cual se analice el despliegue de sus efectos, pues si bien en
la etapa precontractual y hasta producirse la adjudicacion del contrato ha de
catalogarse como un acto administrativo general que no como un
reglamento, habida consideracion de que el pliego carece de vocacion de
permanencia indefinida en el tiempo y su vigencia se extiende so6lo hasta
tanto se profiere el acto de adjudicacion y/o hasta finiquitarse todo lo
atinente a la ejecucion y liquidacién del contrato, igualmente, una vez
celebrado el contrato, buena parte de las previsiones contenidas en ese
primigenio acto administrativo tienen la virtualidad de convertirse en
estipulaciones o clausulas contractuales, por manera que se produciria
cierta suerte de "mutacién" en su naturaleza, la cual, por tanto, seria mixta:

en determinados aspectos y hasta cierto momento acto administrativo



general; en otros extremos y a partir de la celebracién del contrato, parte del

clausulado del mismo".

A partir de lo anterior, la Sala concluye y reitera que el pliego de
condiciones se debe aplicar de manera estricta en la fase de seleccion del
contratista, por tanto, en el momento en que se cierra el procedimiento "...
se erige como el marco de referencia dentro del cual deberan actuar, tanto
la Administracion como los particulares interesados en contratar, en la

etapa precontractual y durante la ejecucién del contrato; asi que, las reglas

en él contenidas, son de obligatorio cumplimiento, tal caracter vinculante,

impide a la entidad publica modificarlas... (...) El desconocimiento de tales

reglas compromete la validez de los actos expedidos por la entidad publica

y también su responsabilidad.

Claro estad gue si bien es cierto el ordenamiento reconoce la libertad a las

entidades estatales para redactar los pliegos de condiciones; no autoriza

incluir cldusulas que faculten a la administracion a sustraerse de los

parametros objetivos que ella misma redacta de manera general e

impersonal, acudiendo a férmulas abiertas que admitan la aplicacién de

criterios subjetivos, desconociendo la regla segun la cual la oferta

seleccionada sélo debe ser aguella que obtenga el mayor puntaje, luego de

valorarse los factores de ponderacidn con otras propuestas.

Por este motivo, la doctrina es enfatica en sefialar que "la seleccidon objetiva
de los contratistas no es otra cosa que la obligacién que se impone a los
servidores del Estado, para que la escogencia del futuro colaborador de la
administracion esté despojada de cualquier interés distinto del de vincular al
mas idéneo de los proponentes, de conformidad con las reglas definidas
previamente (..) como consecuencia de los estudios previos, sin que
medie, como lo ha reiterado el Consejo de Estado, cualquier tipo de
consideracion subjetiva, de afecto o de interés, circunscribiéndose la

evaluacion de las ofertas a la verificacion de las exigencias habilitantes del



pliego y a la ponderacion mediante formulas matematicas de los factores de
evaluacion establecidos de forma precisa en el pliego de condiciones”.
(Construimos y Asociados Ltda. Vs. Municipio del Carmen de Viboral.,
2015)

Con dicha consideracion jurisprudencial se respalda el criterio de que las
condiciones de los pliegos deben ser claras, objetivas, e imparciales. Adicional a
ello, y en aplicacién del principio de planeacion deberan consagrar todo lo atinente
a la calidad, precio y demas criterios propios de los bienes, obras y servicios a

contratar.

El pliego de condiciones por su condicién de acto administrativo general debe
ademas obedecer los principios de moralidad publica, transparencia, eficacia,
economia y, los demas que le son aplicables a la funcién administrativa. Es por
ello que se limita el actuar de la administracion publica, que a pesar de gozar con
una autonomia en la confecciébn del pliego, debe hacerlo dentro de unos

parametros minimos que para el efecto ya fij6 la ley y la jurisprudencia.

2. LIMITES EXISTENTES A LA AUTONOMIA ADMINISTRATIVA PARA LA
CONFECCION DEL PLIEGO DE CONDICIONES:

Los requisitos minimos exigidos para la confeccion de los pliegos de condiciones,
viene dado por el Decreto Unico Reglamentario 1082 de 2015, en su articulo
2.2.1.1.2.1.3., en términos de MATALLANA (Matallana Camacho, 2015) el articulo

en comento:

“(...) establece el contenido general de los pliegos de condiciones para
todos los procesos de seleccion aclarando, eso si, que sin perjuicio de las
condiciones especiales que correspondan a los casos de licitacion,

seleccion abreviada y concurso de méritos y de los requisitos exigidos en el



numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, tales contenidos deben

incluir;

1. La descripcion técnica detallada y completa del objeto a contratar,
la ficha técnica del bien o servicio de caracteristicas técnicas
uniformes y de comun utilizacion, o los requerimientos técnicos,
segun sea el caso.

2. Los fundamentos del proceso de seleccidn, su modalidad,

términos, procedimientos y las demas reglas objetivas que

gobiernan la presentacion de las ofertas asi como la evaluacion y

ponderacion de las mismas, y la adjudicaciéon del contrato.

3. Las razones y causas que generarian el rechazo de las
propuestas o la declaratoria de desierto del proceso.

4. Las condiciones de celebracién del contrato, presupuesto, forma
de pago, garantias, y demas asuntos relativos al mismo.

5. Anexo técnico. El contenido del numeral primero se presentara en
documentos separables del pliego de condiciones como anexo
técnico, el cual sera publico salvo expresa reserva.

6. Minuta del contrato. Anexo del proyecto de minuta del contrato a

celebrarse y los demas documentos que sean necesarios’

(Subrayado fuera del texto)

Para la causa que nos convoca el presente articulo, es relevante el numeral
segundo de la norma en cita toda vez que es este el que representa un mandato
imperativo para la confeccién de pliego de condiciones en el que obliga a la
consagraciéon de normas objetivas que de suyo llevan la materializacién del
principio de libertad de concurrencia que debe cobijar el actuar contractual de la

administracion.

La aplicacion del principio de libertad de concurrencia tiene su valor en que el

mismo enerva la concrecién del sentido teleol6gico del contrato estatal, es decir, la



materializacion efectiva del principio de prevalencia del interés general. En
palabras de SANTOFIMIO GAMBOA (Santofimio Gamboa, 2017):

“a finalidad constituye el elemento teleoldgico en el contrato estatal, esto
es, el propésito para el cual se contrata, el cual no puede ser otro, en
tratandose de los contratos estatales, que la satisfaccion del interés
general, tal y como lo explicamos en detalle en el capitulo segundo del
presente trabajo. Los contratos del Estado siempre tendran una causa y
una finalidad: no se celebran porque si 0 sencillamente para ejecutar el
presupuesto publico, sino para cumplir, en forma cabal e integral, con todos
los propésitos para los cuales ha sido instituido el Estado. En ese sentido, la
finalidad del contrato estatal es, por lo tanto, institucional; nunca personal o

subjetiva del servidor publico”.

Es asi pues, como ademas debera el operador administrativo integrar en sus
consideraciones para la confeccion del las reglas del pliego de condiciones, una
verdadera concrecion y materializacion del interés general, pues no es otra la
finalidad que impulse el desarrollo y posterior ejecucion de un proceso contractual

publico.

La estructuracion de condiciones objetivas conduce necesariamente a la
concrecion del interés general, para el méximo tribunal de lo contencioso
administrativo el principio de seleccion objetiva, que debe estar incluido en todo
proceso de seleccidn, incluido el de contratacion directa, guarda una estrecha
relacién con el principio de transparencia, que implica ademas la garantia de que
la administracion publica, en el proceso de seleccion de los contratistas, actuara
en forma imparcial y objetiva, con sujecién a reglas, criterios, factores, y objetivos
previamente establecidos, apartandose de ese modo de cualquier actuar
administrativo desviado y con consideraciones subjetivas que en su mayoria
decantan en arbitrariedad (Seguridad del Pentagono colombiano Ltda. (SEPECOL
LTDA) Vs. Distrito Especial y Portuario de Barranquilla., 2017)



Por lo anterior, el principio de seleccidn objetiva lleva a la administracion publica a
la elaboracién de condiciones y clausulas vinculantes, que en todo momento
deberan observar preceptos superiores que se enmarcan en el principio del interés

general.

Puede decirse entonces que las clausulas que se incluyen los pliegos de
condiciones deberan guardar especial armonia con los preceptos de jerarquia
superior como los son los principios constitucionales y los principios y reglas

consagrados en el estatuto general de la contratacién publica propiamente dicho.

En razén al elevado grado que existe en lo relativo a la autonomia administrativa
para la estipulacién de las condiciones en los pliegos, resulta imposible abordar
todos aquellos eventos en que una clausula es prohibida; no obstante lo anterior,
en razdn a la practica de la contratacion se ha logrado determinar unas clausulas
recurrentes en los pliegos de condiciones cuya valoracion jurisprudencial las ha
enmarcado en el presupuesto de clausulas prohibidas. De manera acertada
GONZALEZ (Gonzalez Lopez, 2012) las sintetiz en las siguientes: i) Clausulas
sobre marcas o0 que establezcan exclusividades; ii) Consorcios y Uniones
Temporales; iii) Sobre la promesa de sociedad para los contratos de concesion
para la construccién de una obra publica; iv) Posibilidad de presentar alternativas y
excepciones técnicas y econdmicas; v) Creacion de causales de inhabilidad,
incompatibilidad y restriccion al principio de libertad de concurrencia, no previstas
en la ley o en la constitucion; vi) prohibiciones sobre los criterios de evaluacion y
seleccién de la ofertas; vii) Clausulas que determinen renuncias anticipadas al
ejercicio de derechos legales del proponente o exoneraciones de responsabilidad
de la administracién por la informacion suministrada; viii) Las demas causales que

desconozcan los principios del proceso de seleccion.

Se ha convertido en practica comun de las entidades el incorporar clausulas en los

pliegos de condiciones que limitan la concurrencia de oferentes a determinadas



marcas. La incorporacion de una condicion que limita la concurrencia una marca

determinada trasgrede lo reglado por los articulos 23, 24 y 29 de la Ley 80 de

1993, en este sentido el Consejo de Estado en sentencia del 2011 sefialo:
“El articulo 44 de la Ley 80 de 1993 dispone que el contrato estatal es
absolutamente nulo por las mismas causas que se prevén en el derecho
comun y, en especial entre otros eventos, cuando se celebre contra expresa
prohibicion legal o constitucional o con abuso o desviacidén de poder. Para
gue se configure la causal de nulidad prevista en el numeral 2° del articulo
44 de la Ley 80 de 1993, esto es que el contrato se celebre contra expresa
prohibicion legal o constitucional es menester que haya una violacion al
régimen de prohibiciones y que esa prohibicién sea explicita, razon por la
cual no toda transgresion a una prohibicion conduce a estructurar esta

precisa causal aunque por supuesto habra de configurar otra. En este orden

de ideas, si se desacata una prohibicién genérica o una prohibicién implicita

del estatuto contractual, el contrato sera absolutamente nulo por violar el

régimen legal pero la causal no serd la enlistada en el numeral 2° del

articulo 44 de la Ley 80 de 1993 sino una diferente segun el caso. En

consecuencia, cuando la ley de contratacion estatal dispone que en el

proceso de seleccion del contratista debe tenerse en cuenta el principio
de transparencia v el deber de seleccidon objetiva, la elusién _de estos

mandatos comporta una transgresion al orden legal que conduce a la

nulidad absoluta del contrato. Si lo primero, es decir no se observa el
principio de transparencia, se genera una nulidad absoluta por objeto ilicito
porque de acuerdo con el derecho comun esto es lo que se configura en
todo acto que contraviene al derecho publico; si lo segundo, esto es se

incumple el deber de seleccion objetiva, se produce una nulidad

absoluta por celebrarse el contrato con abuso o desviacion de poder.

(...). En el asunto que se revisa en esta segunda instancia esta plenamente
demostrado que el contrato de compraventa celebrado el 27 de noviembre
de 1997 entre la sociedad Yamavalle Ltda., como vendedora, y el Municipio

de Armenia, como comprador, se celebr6 violando el principio de



transparencia y el deber de seleccién objetiva_toda vez que la entidad

contratante circunscribid la posibilidad de presentar ofertas a quienes

pudieran venderle motocicletas de marca YAMAHA y por lo tanto impidio,

sin que aparezca razon legal alguna que lo justifique, que aquellos que
fabrican o comercializan otras marcas, o lo uno y lo otro, pudieran concurrir
a presentar sus ofrecimientos., contrariando asi los articulos 23, 24 y 29 de
la Ley 80 de 1993 y los articulos 2, 3 y 4 del Decreto Reglamentario 855 de
1994.” (Subrayado y negrilla fuera del texto) (YAMAVALLE LTDA Vs.
Municipio de Armenia., 2011)

Asi pues, es claro que la celebraciéon de un contrato estatal con inobservancia del
principio de seleccion objetiva conduce a la declaratoria de nulidad absoluta del
mismo. La regla es que la entidad contratante no podra limitar la concurrencia de
oferentes al ofrecimiento de una marca especifica, sino que por le contrario lo que
debe hacer es dejar las caracteristicas técnicas requeridas para que el oferente,
sin importar el distingo de marca, pueda hacer su mejor ofrecimiento. Tal y como
lo sefiala GONZALEZ (Gonzalez Lopez, 2012) lo que busca la administracion en
principio es la satisfaccion de una necesidad del servicio publico, por lo que no
requiere de una marca determinada; en su lugar debera dar aplicacion a los
presupuestos del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 que sefiala que los requisitos
deberan ser adecuados y proporcionales a la naturaleza del contrato por suscribir

y a su valor.

Aunado a lo anterior, en providencia del 2015, el Consejo de Estado declar6 la
nulidad absoluta de un contrato estatal por considerar que se vulnerd el deber de
seleccion objetiva, pues no se garantizo la libre concurrencia de los interesados al
proceso de seleccion fijandose condiciones restrictivas de acceso a éste y
favoreciendo los intereses de la Unica entidad que presentd su propuesta (Gesta
Vivienda Ltda. Vs. Camara de Representantes, 2015).



Por la misma linea se ha observado que en lo relativo a los integrantes de los
consorcios y uniones temporales, la administracion publica se ha abrogado
competencias que en efecto no le asisten. En absoluta oposicion a lo reglado por
los articulos 6 y 7 de la Ley 80 de 1993 algunas entidades fijan el nimero de
integrantes que deberan estar en los consorcios o uniones temporales; dicha
condicion lleva de suyo la declaratoria de nulidad por protuberante ilegalidad del
acto administrativo (pliego de condiciones) que invoca dicha causal (Gonzalez
Lopez, 2012). En efecto, las restricciones que han de incorporarse en los pliegos
de condiciones deben corresponder a las que taxativamente ya sefialaron normas

de jerarquia superior.

Ahora bien, otro de los fendbmenos que se presentan tiene relacién con las
condiciones que se incorporan en lo relativo a las promesas de sociedades
futuras. Para el caso en concreto, en lo que respecta a las promesas de
sociedades futuras, la entidades han implementado la mala practica dentro del
contrato de obra publica, de prohibir la conformacion de este tipo de promesas.
Debe mencionarse que dichas prohibiciones son ilegales y que por demas
encarnan un claro desconocimiento de lo que sobre la materia ha sefalado la

norma sustantiva; para DAVILA:

“Siguiendo lo lineamientos del articulo 1611 del Cdédigo Civil, subrogado por
el articulo 89 de la Ley 153 de 1887, la promesa que ha de constar por
escrito tiene por objeto la suscripcidén del contrato de sociedad prometido.
Es esta la obligacibn de hacer nace de la promesa pero sujeta a la
condiciéon suspensiva de que haya adjudicacién. De manera que si ésta se
presenta, nace la obligacién de constituir la sociedad y el contrato estatal
adjudicado se suscribira con la sociedad apenas constituida. Si no hay
adjudicacion, la condicion habra fallado y cesarian los efectos de la

promesa.” (Davila Vinueza, 2017)



En conjuncién con lo anterior, debe entenderse que la administracion debe regular
no solo la manera de evaluar y ponderar estas ofertas sino los requisitos que
deben ser cumplidos por la sociedad y los promitentes durante la ejecucién del
contrato, para que aquellos criterios que sirvieron de base a la evaluacion y
ponderacién de la propuesta se mantengan durante la vigencia y liquidacion del
contrato (Gonzalez Lopez, 2012). Dicho esto, no es otra la potestad con que
cuenta la administraciéon publica con relacion a este punto; cualquier consagracion
qgue limite el funcionamiento de las promesas de sociedades en el marco de
cualquier proceso contractual y, que no se encuentre avalada por mandato

superior, conducira a la declaratoria de nulidad del negocio juridico.

Otra de las clausulas prohibidas que son usuales dentro de los procesos de
seleccidn, es la que prohibe a los oferentes el proponer alternativas y excepciones
técnicas y econdmicas al proceso de seleccion que ha iniciado la entidad. La
interpretacion que de las reglas de la contratacion publica se ha de hacer, en
ningun lugar prohibe o limita el actuar contractual a las estipulaciones que en
principio logré determinar la entidad en los estudios previos y demas documentos

del proceso.

Durante la fase de observaciones al proyecto de pliego de condiciones, la entidad
publica tiene la posibilidad de evaluar los ofrecimientos técnicos y econémicos
propuestos por los oferentes; siempre que estos prueben ser una mejor alternativa
para la entidad, en aplicaciéon de los principios de economia, transparencia y
moralidad administrativa, los podra acatar a efectos de obtener un mayor
beneficio. Para el efecto deberd el proponente acreditar de manera técnica
(pericial) que en efecto dicha condicibn mejora las prestaciones del contrato en

favor de la entidad publica. En sentencia de 2014 el Consejo de Estado sefialo:

“En este punto caben las mismas consideraciones del anterior, toda vez que
por tratarse de un tema que también reviste una naturaleza técnica, no es

posible concluir si la propuesta alternativa presentada por la demandante



superaba los requerimientos del pliego y representaba mayores ventajas
para la entidad. En este orden de ideas, no bastaba con la explicacion
expuesta en la demanda, sino que era indispensable un dictamen pericial o
el testimonio de un experto que despejara todas las dudas de la demanda.”

(Cotec Ltda. Vs. Departamento de Boyaca, 2014)

Asi se reitera la posibilidad que tienen los oferentes de realizar ofertas
alternativas, siempre que estas involucren una mejora a la contraprestacion en
favor de la entidad contratante. Por lo mismo, es improcedente que la entidad
elimine esta posibilidad pues con la misma estaria limitando el espectro de
posibilidades econdmicas y técnicas de las que ella misma podria beneficiarse.
Adicional a lo dicho, en términos de GONZALEZ (Gonzalez Lopez, 2012) cuando
el oferente ofrece un descuento en la alternativa o excepcion técnica o econdémica,
o por la adjudicacion y propuesta parciales, no se considera que exista un
condicionamiento para la adjudicacion, sino un desarrollo de la actividad de

mercado, de la competencia y de economias de escala.

Ahora bien, otra de las tipicas condiciones que rompen con los parametros legales
es la de las creacion de causales de inhabilidad e incompatibilidad por medio de
los pliegos de condiciones. Cabe resaltar en primera medida que dichas
restricciones son de caracter taxativo y de competencia exclusiva del legislador.
La inclusion de causales no prevista en la norma se ha hecho con finalidades
subjetivas que limitan la libertad de concurrencia. Sobre el particular ha sefalado

el Consejo de Estado:

“Para avanzar en el estudio del tema enunciado, resulta imprescindible
referirse a la figura de las inhabilidades y a la de las incompatibilidades, las
cuales se encuentran consagradas en normas juridicas que prevén
impedimentos y prohibiciones de variada indole, en virtud de ellas, a los
sujetos a los que aluden tales normas se les limita la capacidad legal para

ser proponentes o contratistas del Estado. Este tipo de normas tienen por



objeto preservar valores superiores tales como la moralidad administrativa 'y

la igualdad.

Al tema se ha referido la Corporacion en diversas ocasiones; en efecto, lo
hizo en providencia expedida en el afio 2001, en la cual precisé el alcance

de las inhabilidades y las incompatibilidades, asi:

"En lo que respecta a los conceptos de inhabilidad e incompatibilidad, que
son los que para este asunto interesan, puede decirse que se trata de
preceptos juridicos que establecen prohibiciones de diversa indole,
destinadas tanto a los servidores publicos como a los particulares, con el
objeto de lograr, en lo que a la contratacién publica atafie, la transparencia,

objetividad y la imparcialidad en la misma.

Desde el punto de vista de su contenido hacen referencia a situaciones
diferentes, aunque en muchos casos concurren de manera simultanea. Por
inhabilidad debe entenderse aquella circunstancia que impide a una
persona celebrar algin contrato, la cual ha sido establecida por la
Constitucion o la ley y la incompatibilidad hace referencia a lo que no puede
poseerse O ejercerse a un tiempo por una misma persona. Se parte, por
ejemplo, de la investidura o cargo que hace que determinadas actividades,
negocios, etc. no puedan ser realizados o efectuados por su titular, por
considerar que rifien con las funciones inherentes a ese cargo o
investidura.” (Consorcio Los Robles Vs. Instituto de Recreacion y Deporte,
2015)

Por su naturaleza, son condiciones de caracter restrictivo de cuya consagraciéon ya
se encarg6 el Congreso de la Republica. Cualquier tipo de consagracion en el
pliego que cree, extinga o modifique las causales de inhabilidad e incompatibilidad

previstas en la norma, en aplicacion del criterio de jerarquia normativa, sera nula



de pleno derecho y por lo mismo, enervarda la nulidad del contrato que se geste

dentro de ese caso en concreto.

Ahora, una vez entendido que las clausulas del pliego deben obedecer a criterios
objetivos en su configuracion y en razon a lo amplio que puede ser el puntualizar
los eventos en que se configura de manera efectiva 0 no, nos remitiremos a unas
reglas sencillas que ha puntualizado GONZALEZ (Gonzalez Lopez, 2012) para el
caso en concreto. Dentro de las prohibiciones sobre los criterios de evaluacion y

seleccioén de las ofertas tenemos:

1. La seleccién en el pliego no puede incluir criterios subjetivos. Al
respecto, ha existido un amplio desarrollo tanto de la Corte Constitucional
asi como del Consejo de Estado. Respecto de la Corte, en sentencia de
2012 se sefala que: “El principio de seleccion objetiva es pilar fundamental
en los procesos de seleccion, y precisamente dicho principio, hace alusion a
gue la escogencia se haga al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los
fines que ella persigue, como resultado de ponderar los factores o criterios
de calificacion que se establezcan en los pliegos de condiciones o sus
equivalentes. El principal fin de la seleccion objetiva es el de escoger la
mejor propuesta para la administracion, que permita satisfacer las
necesidades publicas y, por ende, garantizar el interés publico.” (Demanda
de inconstitucionalidad contra el articulo 28 de la ley 1150 de 2007 , 2012);
asi mismo en desarrollo de dicha sentencia sefiald el Consejo de Estado:
“En suma la entidad contratante debe ponderar los factores técnicos que
garanticen la calidad de la oferta y econdmicos relacionados con el precio
soportados en puntajes. Entre los mencionados factores técnicos es
plausible de utilizar el cumplimiento de contratos anteriores, la calidad de
los materiales, los procedimientos de construccién aplicables a la obra,
entre otros; respecto a los factores econ6micos se puede utilizar no
solamente el precio mas bajo, sino que también podria recurrir a otros

mecanismos matematicos que permitan de manera objetiva comparar las



propuestas, entiéndase como tales la media aritmética, la media
geomeétrica, constituyéndose asi formulas de caracter financiero con bases
serias de estadisticas. Con el objetivo de dar plena aplicacién al principio de
transparencia, la ley 80 de 1993 en su articulo 24 numeral 7 prescribe que
‘los actos administrativos que se expidan en la actividad contractual con
ocasion de ella, salvo los de mero tramite, se motivaran en forma detallada
y precisa que igualmente lo seran los informes de evaluacion, el acto de
adjudicacion y la aclaratoria de desierto del proceso de escogencia.”
(Incivias Ltda. Vs. Instituto Penitenciario y Carcelario (INPEC), 2015)

2. Prohibicion de incluir en la evaluacion criterios de habilitacién o de
ponderacion de caracter formal que no atiendan a la seleccion de la
mejor oferta. La calificacion de las ofertas debe hacerse con base en
criterios objetivos, de ahi que el puntaje que se asigne para cada caso
obedezca a criterios objetivos. Sobre el particular ha sefialado el Consejo
de Estado que: 4...) es con el informe de evaluacion de las propuestas que
la administracion da a conocer a los proponentes la calificacion que asigno
a cada una de las ofertas, de acuerdo con los diferentes factores que fueron
objeto de la evaluacion, dicho informe no decide la adjudicacion ni le
confiere al proponente calificado con el mayor puntaje el derecho a exigirla,
en tanto, como ya se indico, los informes de evaluacion los elabora un
comité asesor o0 consultor, a quien la ley prohibe trasladar la
responsabilidad de la direccién y manejo de la actividad contractual y la de
los procesos de seleccion, ya que ésta solo la tiene el jefe o representante
de la entidad estatal (art. 26 ord. 50 ley 80 de 1993). Ademas, esa
calificacion se puede corregir o modificar cuando la administraciéon
encuentre pertinentes y ajustadas a las reglas de la licitacién las
observaciones realizadas por los oferentes. Como se mencion6 ad supra, la
actividad de evaluacion es actuacion reglada en la cual las
recomendaciones del comité deben basarse en los criterios o parametros
previamente definidos por la administracion como las bases de la licitacion.

Por consiguiente, el informe de evaluacién de las ofertas debe ser motivado



con el fin de garantizar el principio de transparencia y de publicidad de la
actividad precontractual, como asi lo establece el articulo 24 numeral 7 de

la ley 80 de 1993.” (Microcom Ltda. Vs. Superintendencia de valores, 2004)

Es asi como se logra determinar que las entidades publicas deberan contemplar la
consagracion de reglas objetivas que permitan en primera medida habilitar a los
oferentes para participar de los proceso de seleccion, y en segunda medida que
faciliten la comparacion y valoracién de las propuestas para que en aplicacion del

principio de seleccion objetiva, se logra la seleccién de la mejor oferta.

4. CONCLUSIONES

Como se ha dicho hasta este punto, compete a las entidades publicas el dar plena
aplicacion a los principios y reglas que consigo trae el Estatuto General de la
Contratacion Estatal en lo relativo al actuar contractual. La correcta aplicacion de
dichos presupuestos normativos conlleva a la efectiva aplicacién de los principios

de seleccion objetiva y salvaguarda del interés publico.

La confeccion arbitraria de las condiciones que trae el pliego de condiciones
enerva una protuberante contradiccion con los postulados normativos, razén por la
cual, en sede de control jurisdiccional, es probable que proceda la declaratoria de
nulidad del acuerdo contractual que se ha celebrado en contravia de las reglas

aplicables para el caso.

Es importante procurar la fijacién de criterios objetivos a la hora de establecer las
reglas que seran parte del pliego de condiciones, tanto para la habilitacion de la
ofertas asi como para la comparacion de las mismas, so pena de que el acuerdo
contractual futuro se vicie de nulidad y frustre las expectativas que con el contrato
estatal se pretendian, que no son otras que la efectiva satisfaccion del interés

general.



Los criterios objetivos y reglas para la confeccion de las condiciones han sido
ampliamente desarrollados por la jurisprudencia del Consejo de Estado, y por lo
mismo, es el operador administrativo y los oferentes, los primeros llamados a
consultar dichos presupuestos jurisprudenciales para evitar un ejercicio arbitrario
de la autonomia contractual. Dicho ejercicio resulta un poco complejo en el
entendido de que la confeccion de las condiciones debe respetar reglas de
derecho sustantivo, asi como los principios que consigo trae la funcion

administrativa y el estatuto general de la contratacion estatal.
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