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Resumen

En el escenario juridico, losprincipios y las reglas, son concebidos indistintamente,
como normas juridicas constitutivas del sistema juridico.Sin embargo, a pesar de la
basqueda de elementos diferenciadores, la doctrina y la jurisprudencia no han encontrado
una distincion conceptual, que permita afirmar con meridiana claridad la contextualizacién
de cada término, solo apuntan a sefialar algunas diferencias relacionadas con la validez, el

contexto de aplicacion, la universalidad, la rigidez y el ambito de responsabilidades.

No obstante, lasreglas se pueden concebir como mandatos de hacer, de permitir o de
prohibir estructuradas en unos supuestos de hecho y unas consecuencias juridicas yubicadas
en el mundo del deber ser, en tanto, se debe cumplir lo estipulado en ellas. De igual forma,
los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida de lo
posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes, de suerte que se convierten
en mandatos de optimizacién, que en un determinado caso pueden ser cumplidos en

diferente grado.

En la legislacion colombiana, la seleccion objetiva es tratada como principio de la
contratacion estatal,o como principio orientador de los procesos de seleccién, pero al
mismo tiempo, esconcebida como un deber-regla de conducta- en la actividad contractual.
Mientras que para la jurisprudencia la seleccion objetiva, es una regla de conducta de la
actividad contractual y un principio que orienta los procesos licitatorios, que permitenla
escogencia de la oferta mas ventajosa para los intereses colectivos perseguidos con la

contratacion.

A pesar que la doctrina y la jurisprudencia aceptan indistintamente la dualidad de la
seleccion objetiva, se considera que para pueda existir un fundamento legal, esta debe
sustentarse primero, en una relacién contractual y dos, en los preceptos legales. Es decir,
que para poder hacer imputaciones de responsabilidad penal, fiscal o disciplinaria por la

accion o la omision del servidor publico, es necesario concebir la seleccion objetiva como



un mandato legal establecido para una relacion contractual determinada, contrario sensu, no

es posible tal imputacion debido al caracter abstracto e indeterminado del principio.

Abstract

On the legal stage, principles and rules, are conceived either as constituent legal
rules of the legal system. However, despite the pursuit of differentiators, doctrine and
jurisprudence have not found a conceptual distinction, allowing affirming with crystal
clarity the contextualization of each term, in the interpretation and application in the
Contracting State, only running to point out some differences related to the validity, the

application context, universality, the rigidity and the scope of responsibilities.

However, the rules are mandates do, allow, or prohibit that usually is structured by a
few cases in fact and legal consequences, are the mute of the duty to be, unto the fulfilling
of the content established in them. While the principles, are rules ordering that do
something to the fullest extent possible, within the existing legal and real possibilities,
which become in terms of optimization, which in a given case may be met in different

degree.

In Colombian law, objective selection is treated as beginning of the Contracting
State and conceived as duty-rules of conduct-contractual activity, as well as a guiding
principle of the selection processes. While the jurisprudence for the objective selection, it is
a rule of conduct of contractual activity and a principle, which guides the bidding,
processes, allowing the choice of the most advantageous offer for the collective interests

pursued by the recruitment.

While the doctrine and the jurisprudence accept either the duality of the objective
selection, is considered that you for there is a legal basis, it should support first, in a
contractual relationship, and two in the legal precepts. To make allegations of criminal,

disciplinary or fiscal responsibility by action or omission of the public servant, whereas



conceive the objective selection as a legal mandate for a particular contractual relationship,
not sense, it is not possible such allocation due to the abstract and indeterminate nature of
the principle.
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INTRODUCCION

Con la presente investigacion se pretende analizar la naturaleza de la seleccion
objetiva en la contratacion publica colombiana, a la luz de los planteamientos hechos por la
doctrina y jurisprudencia,teniendo en cuenta, que el tema ha cobrado gran importancia en el
debate académicos en los ultimosafios, debido a que la norma contractual no hace una
expresa distincion entre principio y regla, siendo aplicada con este mismo criterio, por las
entidades publicas en el ambito de la practica contractual y en consecuencia la seleccién
objetiva de oferentes, puede distanciarse del mandato constitucional respecto a la funcién

administrativa.

A partir de la expedicion de la constitucion politica de 1991, cobra relevancia el
debate tedrico, que se genera entorno a la aplicacion de los principios y las reglas, toda vez
que existe tendencias que los considera como fuentes principales del sistema juridico y
como normas de obligatorio cumplimiento que sefialan deberes, mandatos, obligaciones o
prohibiciones irrestrictas; dicho dilema no ha sido estudiado a profundidad, al punto que en
ocasiones la doctrina y la jurisprudencia se refieren indistintamente a una y otra categoria,
sin considerar las implicaciones que en algunos escenarios juridicos, puede generar tal

consideracion.

En el escenario de la contratacion publica colombiana, se considera que existe una
serie de vacios legales, en virtud que el legislador con fundamento en el principio de
configuracion legislativa, otorga ala seleccion objetiva una connotacién dualal considerarla
al mismo tiempo como principio y regla o deber, sin examinar las consecuencias que
tendria en algunos contextos concretos la aplicacion de la mismacategoria, o peor aun,
aplicar las consecuencias que derivan del incumplimiento de un principio o de una regla o

viceversa.

Como lo ha sefialado Norberto Bobbio (1987), la experiencia juridica es en

principio, una experiencia normativa, de manera que el mejor modo de aproximarse a ella



es considerando al derecho como un conjunto o sistema de normas.Por su parte el profesor
Cordero Eduardo (2009), considera que a este complejo o conjunto de normas juridicas se
le ha denominado indistintamente ordenamiento juridico, orden juridico y sistema juridico.
El sistema juicio colombiano se compone de una serie de disposiciones denominadas
normas juridicas, a las que se le han otorgado distintas categorias, en concordancia con su
contenido, ya que unas contienen fines, otras contienen principios y otras son simples
reglas, pero todas contienen el caracter imperativo, al contener deberes de obligatorio
cumplimiento, lo cual hace la interpretacion y la aplicacion de la norma, sea una labor

compleja, y mas concretamente, en el estatuto de contratacion estatal.

Asi las cosas, esta investigacion pretende hacer claridad respecto a la naturaleza de
la seleccidn objetiva en la contratacion publica colombiana partiendo de la base de resolver
los interrogantes que se presentan, para establecer si es un principio y o una regla. Este tipo
de problemdtica juridica, posibilita el acercamiento al concepto y distincion de las dos
categorias a la luz de la doctrina y jurisprudencia, permitiendo de esta manera, la
construccién de diferencias juridicas teoricas y practicas y de esta forma, retomar la
discusién en torno alderecho colombiano concretamente en el derecho contractual publico,
para extraer los principios que orienten los procesos de seleccion de contratistas, sin perder
de vista las diferencias teoricas extraidas del analisis realizado a cada concepto en

particular.

Aunque la doctrina y la jurisprudencia se han ocupado ampliamente del tema,
persiste ladificultadde entender, si la seleccion objetiva es un principio o un deber, o tiene
una naturaleza dual para la administracion ylos procesos de contratacion estatal,
interrogantes de los cuales se deriva la gran pregunta de esta investigacion: ¢es la seleccion
objetiva en la contratacion estatal un principio general o una regla de las entidades? La
respuesta a este interrogante, permitehacer un analisis de la nocion de principio, regla y
deber, en el escenario del derecho en general, para luego tratar de encontrar algunas
diferencias y similitudes, que posibiliten la orientacion de los procesos de contratacion en

Colombia.



La importancia de abordar esta investigacion radica entonces, enpoder encontrar una
distincion conceptual de los términos principio y regla, que permita mejorar la practica
contractual del Estado, ya que tal discusion ha quedado en manos de la entidad y los
funcionarios, que de una forma o de otra, tratan de interpretar y aplicar la norma, con poca
objetividad juridica, lo cual da como consecuencia la distorsion del sentido y esencia del
principio y la regla, por la mixtura de categorias que se presenta, al hacer
conceptualizaciones erradasque aminoran la naturaleza de la seleccion objetiva en la

contratacion estatal colombiana.

Asi las cosas, el objeto de la investigacion consiste en tratar de identificar si la
seleccidn objetiva es un principio de la contratacion estatal o un deber que debe ser acatado
porlas entidades del Estado en la escogencia de los contratistas,mediante el analisis de los
planteamientos doctrinales,jurisprudencialy la evolucion normativa en Colombia, con el fin
de precisar el contenido de las nocionesen estudio Yy de esta manera,establecer las
diferencias, las similitudes y losefectos juridicos,que se derivan de considerar la seleccion
objetiva como principio de la contratacién estatal o deber de las entidades del Estado en la

escogencia de contratistas.

La estrategia metodologica utilizada para desarrollar la investigacion, consistio en
un analisis conceptual de los planteamientos hechos por la doctrina y la
jurisprudencia,abarcando el tema desde sus diferentes topicos y concepciones, tratar de
desglosar el objeto investigado en sus diferentes partes, para establecer a cual de estas

categorias verdaderamente corresponde, la seleccion objetiva.

El trabajo consta de dos grandes capitulos. EIl primero se ocupa de establecer una
distincion entre principio y regla, mediante un recorrido analitico, por los planteamientos
expresados por los diferentes autores estudiados y lo expuesto por la doctrina y la
jurisprudencia. Posteriormente se hizo un analisis sobre la evolucion que ha tenido la figura

en el derecho contractual publico colombiano, sintetizando la forma en que se ha venido
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creyendo y aplicando, para finalmente, hacer una aproximacion a las implicaciones
juridicas que resultan al considerar la seleccion objetiva como principio o como deber,
dejando la puerta abierta a las consecuencias que para el derecho disciplinario puede tener

tal consideracion.

En el segundo capitulo, se aborda el tema de la regla o el principio de la seleccion
objetiva en la contratacion puablica colombiana; aterrizando las conclusiones en la
evolucion gue ha tenido la figura en la legislacion nacional, partiendo de los enfoques que
le ha dado la doctrina y la jurisprudencia, desarrollando las dos facetas del concepto, es
decir, la seleccién objetiva vista como un principio o como regla, para llegar a darle cabida

a dicho concepto en los dos escenarios.

Una vez puestas en el escenario esas pequefias consideraciones, y sin pretender
agotar la discusion, se adopta una posicién personal sobre el tema con argumentos, respecto
a la conveniencia o inconveniencia que pueda existir, al considerar a la seleccion objetiva
como un principio, 0 como una regla o deber, que deben cumplir las entidades del Estado y
los servidores publicos en el trdmite de los procesos de seleccion de contratistas vistas
desde el ambito administrativo, penal, disciplinario y fiscal.

Ahora bien, no podrian escribirse estas lineas sin anticipar al lector, el hecho de que
una vez culminada la investigacion, se avizorara una leve sensacion que inclina la balanza
hacia una posicion que ensefia que, la seleccion objetiva debe ser una regla de obligatorio
cumplimiento que han de acatar todos los servidores publicos en el tramite de los procesos
de seleccion de contratistas; y que se contrapone al hecho de considerarla un principio, por
las razones y fundamentos tedricos que llevados al campo de la préctica contractual
cotidiana, representarian problemas mayores frente a la responsabilidad que implica el

cumplimiento o incumplimiento del precepto mencionado.
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CAPITULO 1
APROXIMACION AL CONCEPTO DE PRINCIPIO Y REGLA

En esta parte del trabajo de investigacion, se busca mediante un analisis mesurado
de los planteamientos hechos por la doctrina y la jurisprudencia, hacer una aproximacion
factica respecto a las diferencias y similitudes existentes entre los conceptosde principio y
regla, con el fin de precisar el contenido y el sentido de cada una de estas categorias, usadas

de manera habitual en el derecho moderno de la contratacion estatal colombiana.

1.1IANTECEDENTE DEL PRINCIPIO Y LA REGLA.

Aunque con otra terminologia, en Alemania Josef Esser(1950),le dio un tratamiento
profundo al tema de la distincion entre reglas y principios, desde épocas remotas que
permitidempezar a entender la existencia de dos conceptos diferentes, es decir, que para
esta época ya se concebia la existencia de categorias distintas de estas dos figuras juridicas,
tanto desde el punto de vista de la interpretacién como de su aplicacién. De igual forma, en
Austria, Walter Wilburg(1950), anticipo algunas apreciaciones esenciales sobre este
aspecto, en su teoria de los sistemas en movimiento, donde se plante6 que teniendo en
cuenta que el derecho es una ciencia dinamica y cambiante, no se puede dar una misma

accesion a losmismos términos.

Para Cianciardo (2004), el cuestionamiento de la coherencia y viabilidad del
positivismo se ha dado desde numerosas perspectivas, pero la que mas se acerca por la
forma critica y por su idoneidad para plantear escenarios nuevos, es la jurisprudencia de los
principios o constitucionalismo de los principios, que consiste en la insuficiencia que se
presenta considerar que existe un universo normativo provisto Unicamente por
proposiciones datadas de un supuesto de hecho y una consecuencia juridica, tesis que se
defendié por el positivismo del siglo pasado y comienzo del presente. Esta teoria lleg6 a
sostener que los principios no tenian cabida en el ordenamiento juridico por su caracter

abierto y flexible. Sin embargo, el positivismo ha sido rebatido por el
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neoconstitucionalismo que piensa junto a las normas o reglas juridicas, existe otras con

estructura diferente, con criterios ddctiles denominadas principios.

De la lectura del texto, se observa que las primeras consideraciones que se hicieron
entorno alos dos términos, se dieron con preferencia a la regla sobre el principio, en el
entendido que la teoria pura del derecho, que sustentaba el positivismo juridico, primaba
sobre cualquier otra interpretacion, postulado propio del pensamiento de Kelsen. Asi las
cosas, la regla se concibe como el elemento principal, que permite que el derecho se
constituya en una ciencia, dentro de la cual, no hay cabida para otro tipo de proposicion,
que no tengan el caracter prohibitivo o constitutivo de la regla. En estas condiciones
iniciales, no era posible pensar en que el principio formara parte del cuerpo normativo

existente.

Recientemente el profesor Alexy (2003), considera que el debate internacionalmas
amplio sobre esta distincion se desencadeno gracias a los planteamientos de Ronald
Dworkin, quien en su articulo The Model of Rules, publicado por primera vez en
1967,convirtiéel tema, en el fundamento de un gran ataque contra la version del
positivismo juridico pregonado por Hart. En las tres décadas trascurridas desde entonces, la
distincion entre reglas y principios y sus implicaciones para la teoria de la aplicacion
juridica, la estructura del sistemajuridico, la relacion entre derecho y moral y la dogmatica
juridica, en especial la dogmatica de los derechos fundamentales, ha sido objeto de un

insoslayable conjunto de investigaciones, algunas de ellas bien profundas. (p. 6).

De acuerdo a la teoria de Cianciardo (2004), es a partir de las nuevas tendencias
constitucionales de la postguerra, que se establecen lecturas distintas respecto a la
composicion del contenido juridico y se consiente pensar en el principio como parte del
conjunto de proposiciones normativas a través de los cuales se podia interpretar y aplicar el
derecho, en tanto, se abrendistintos horizontes hermenéuticos que orientan la actividad
judicial. Este nuevo enfoque de la justicia constitucional estd contenida en las corrientes

neoconstitucionales surgidas como reaccion ala rigida corriente positivista del derecho.
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En palabras de Dominguez (2008), se puede afirmar, que el neoconstitucionalismo
es la teoria constitucional surgida en Europa después de la Segunda Guerra Mundial, cuyos
postulados fueron expuestos en la Constitucion Italiana (1947), la constitucion Alemana
(1949), la constitucién portuguesa (1976) y la espafiola (1978); en Brasil (1988) y luego, en
la Constitucion colombiana en1991.

Este modelo neoconstitucional surge de la integracion del modelo norteamericano y
el europeo. Para Prieto Sanchis (2003), el primero considera la Constituciéon como un juego
de competencias entre lo politico y lo social, dado en un contexto de igualdad entre los
individuos, que desarrollan su vida dentro de un Estado neutral, mientras que el segundo, la
Constitucién es entendida como un proyecto politico de transformacion social y politico,
que busca acercarse a las ideas de libertad, justicia, democracia e igualdad expuestas en la

Revolucién Francesa.

Sin embargo, en el nuevo arquetipo constitucional dice De la Calle (1991), se exige que los
sistemas del derecho constitucional interno, se transformen y se identifiquen con los
paradigmas de hermenéutica juridica internacional contenida en la Declaracion Universal
de los Derechos del Hombre y del catadlogo de los Derechos Humanos, a través de los

bloques de constitucionalidad®.

Esta teoria del derecho constitucional, describe los logros de Ila
constitucionalizacion y resalta la presencia omnipresente de los principios y reglas, y las

peculiaridades de la interpretacion y de la aplicacion de las normas, es decir, representa una

1 En el caso colombiano este modelo es cabalmente acogido por la Carta en los articulos 93 y 214, donde se
establece que los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia prevalecen en el
derecho interno, Articulo 93, dice: “los tratados y convenios internacionales ratificados por el congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion, prevalecen en el
orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”. El articulo 214 dice: “(...) no
podran suspenderse los derechos humanos ni las libertadas fundamentales. En todo caso se respetaran las
reglas del derecho internacional humanitario (...)".
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alternativa respecto a la teoria ju positivista tradicional, en particula a los postulados que
han sido insolutos, como el legiscentrismo y el formalismo interpretativo. (Arango, 2005,
p.31).

Pese a los diversos planteamientos sobre la primacia de los derechos humanos, en la
teoria noeoconstitucional, existe una verdadera dificultad para definir los derechos
humanos, sin embargo, hoy es un tema recurrente para la academia. Para Pérez Lufio
(1999), los derechos humanos se constituyen en “el conjunto de facultades ¢ instituciones
que en cada momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la
igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos

juridicos a nivel nacional e internacional” (p.48).

Lo que sucede es que con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
(1948), se centrd el discurso politico y juridico y le dio la funcion de proteccion de los
Derechos al Estado, obligandolo a prevenir, investigar y sancionar las violaciones que
ocurran. En este sentido, dentro de la teoria de los Derechos Humanos, tienen particular
relevancia los Derechos Fundamentales, como propiedades inherentes al ser humano.
(Madrid y Melo, 1998, p.1).

Asi las cosas, los Derechos Fundamentales se constituyen en el elemento principal
de la estructura del Estado, de laConstitucion y de los demas derechos, porgue ellos hacen
parte del contenido dogmatico constitucional. La institucionalizacion de las disposiciones
constitucionales atribuye a los Derechos Fundamentales, en el mundo juridico, una
existencia independiente y prioritaria sobre la moral, la sociologia y el fundamentalismo
politico o religioso, en la medida que hacen parte de los principios, del Estado

constitucional de derecho. (Alexy, 1993).

De esta forma, el Estado constitucional de derecho, pertenece al imperio de la
Constitucidn, de los convenios y del derecho de los tratados internacionales sobre derechos

humanos, de donde se deriva la verdadera justicia, toda vez que este marco de derechos
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permite dirimen todos los conflictos surgidos en la sociedad. (Cristopher Wolf, 1991, p.
284).

En este escenario de globalizacion de las jurisdicciones internas, la persona humana
se convierte en sujeto activo de derecho internacional y se transforma el concepto de
soberania nacional, en tanto, que el principal desafio de los sistemas juridicos actuales, lo
constituye la busqueda de la armonizacién de las jurisdiccion interna con la jurisdiccion

internacional.

En el nuevo ordenamiento constitucional, se fortalece el sistema de separacion de
poderes publicos, se incorpora los derechos y libertades individuales no s6lo como
contenidos constitucionales, sino como mecanismos juridicos de proteccion real de los
derechos?; ademés, se engrosa el marco de los derechos constitucionales, con normas como
la proteccion al derecho al trabajo, el derecho de asociacion, a la cultura y la proteccion de

minorias, entre otros. (Carbonel Miguel, 2003, p10).

El ordenamiento juridico colombiano vigente, se ha inclinado por la teoria
neoconstitucional de acuerdo a lo preceptuado en el articulo 1 de la Constitucién Politica, al
determinar que Colombia es un Estado Social de Derecho, fundado en el respecto a la
dignidad humana, la supremacia de los principios constitucionales y la primacia de los
derechos humanos, constituyéndose en un verdadero catalogo de principios, derechos y
valores constitucionales, mandatarios en todas las actuaciones administrativas y judiciales
que se desarrollen en el territorio nacional. (Bernal Pulido, 2008). Tendencia que ha sido
ampliamente debatida por la doctrina y jurisprudencia, al punto que Corte Constitucional en
sus decisiones, superpone los principios constitucionales sobre los contenidos puramente

normativos.

Como ejemplo de esto se tiene la accién de tutela, como un mecanismo judicial basico para la proteccion de
los derechos fundamentales de los residentes en Colombia.
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De este nuevo enfoque constitucional, entre otros temas, surge las diversas
interpretaciones entre principio y regla, en virtud de la relevancia juridica que adquieren los
primeros, para el profesor Comanducci P. (1998), la discusion en torno a los conceptos de
regla y principio es materia inacabable, al considerar que en la actualidad se puede afirmar,
que existe una especie de acuerdo para determinar que tanto los principios y las reglas,
estan consideradas por el derecho como una clase de normas.Asi las cosas, para efectos de
esta investigacion se acogeran las consideraciones hechas por el profesor italiano, las cuales
permiten poder contextualizar la discusion de reglas y principios dentro del escenario de las
normas juridicas® y evitar dispersar la atencién en otros campos que no son de interés para
esta investigacion, como es el caso de la teoria del neoconstitucionalismo y sus

implicaciones en el Estado constitucional de derecho.

1.2Distincion entre principio y regla.

Para abordar esta disertacion entorno a la distincion entre principio y regla, nos
atenemos a lo expuesto por la doctrina que recoge el sentir respecto a los temas, buscando
encontrar lo pertinente para la investigacion.Arteta L. (2011), considera que las normas
juridicas son conceptos que representan acciones humanas, donde la conducta es la realidad
representada por la normas. Plantea que esa conducta asi representada conceptualmente, es
una manifestacion del contenido de las relaciones sociales reguladas juridicamente y que
dicho contenido no existe con anterioridad a la creaciéon y producciéon de las normas,
contrariamente es producido por ellas, porque es requerido por los hombres que las crean,
en tal sentido, al producirse una norma juridica los hombres que la producen, representan

conceptualmente la conducta humana por ella significada.

Mientras que en la Enciclopedia Juridica de Colombia “las reglas también han sido

concebidas en diferentes acepciones, asi por ejemplo, una regla puede ser una formula que

% Para una gran mayoria de los autores, dedicados al estudio del tema, existen coincidencias al momento de
reconocen que las reglas y los principios hacen parte de una categoria denominada normas juridicas, entre los
que se pueden citar a Alexy R, Prieto S, Cianciardo J, entre otros.
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sirva de vehiculo a un principio general del derecho”. (Bohérquez B. 2008, P. 2343).En
este sentido, Bohorquez B. (2008), considera que:

Enel universo juridico existen unos lineamientos generales o derroteros que demarcan el camino a
seguir, ante las diferentes situaciones de un pueblo en un momento determinado de la historia; es asi
como se concibe una primera definicién de lo que se conoce como los principios generales del
derecho. Se podria decir que los principios generales del derecho son las direcciones o lineas
matrices segln las cuales se desarrollan las instituciones juridicas. Cualquier principio de derecho
supone una concepcidn de lo que se estima como justo formulada en una regla de derecho (P. 4798).

De la lectura de los textosexpuestos, se presume quetanto la regla como el principio
constituyen un cuerpo general de derecho, necesarios para la regulacién humana, donde una
y otra, direccionan, regulan y desarrollan la institucion juridica. Se insinGa, que el principio
puede seruna ampliacién de la norma juridica, en tanto, una regla puede ser una férmula
que sirve de vehiculo a la aplicacion del principio. Esto es, los principios constituyen

lineamientos generales dentro de los cuales se desarrolla la norma juridica.

Sin embargo, para otros autores los principios son concebidos como axiomas
generales que siempre han existido en el derecho. A este respecto sea pronuncia el profesor
Martineau F. (2009)al expresar: “los Principios generales del derecho se definen como las
maximas tradicionales de efecto general. En efecto los principios generales del derecho
revisten una doble caracteristica: por un lado son como un continente y un instrumento que

permite moldear un contenido juridico”.(P. 64).

El autor se refiere a los principios rectores que anteceden una norma, en tanto estos
constituyen las premisas fundamentales a tener presente en la aplicacién de la norma en si,
y no al principio como axioma juridico. El profesor Sobrevilla D. (1996), considera que en
todos los sistemas juridicos existen reglas y principios y la distincion principal entre los dos
conceptos, radica basicamente en que, las reglas tiene el caracter de ser aplicables o no, en
cambio los principios estan sujetos a la ponderacion y tienen la propiedad de peso. Por su
parte, LOpez (2012), considera que este es uno de los criterios de distincion empleado por

Dworkin, al afirma que:“las reglas son aplicadas en la forma todo o nada, y por otro lado
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los principios, que resultan aplicables en los casos duros o dificiles orientanla solucion del
caso”.(p. 287). Bajo esta concepcion, podria pensarse de manera primigenia que en la teoria
de Dworkin, el principio no tiene un rol de obligatoriedad, en el sentido que lo concibe
como un hecho orientador del caso sub judice, mientras que la regla debe ser aplicadas en

su totalidad.

Ahora bien, algunos autores nos recuerdan que la discusion entre reglas y principios
se da, en el escenario de las normas juridicas, y mantienen diferencias especificas a cada
categoria, Bernal C. (2005) expresa: “Principios y reglas son normas juridicas que regulan
la conducta humana y que se utilizan para construir y fundamental las decisiones
jurisdiccionales. Sin embargo entre estos dos tipos de elementos juridicos median

considerables diferencias”. (P. 572).

En estas disquisiciones, pareciera que el panorama se encuentra despejado, pues es
claro que las reglas se aplican o no se aplican, mientras que el principio orienta la decision
a tomar en un determinado caso, sin embargo, hay quienes se preguntan ¢qué sucede
cuando se presenta un conflicto entre principios?; pues es alli donde cobra gran importancia
la otra diferencia entre principios y reglas establecida por Dworkin, y es esa propiedad o
dimension de peso que se encuentra presente en los principios y que brilla por su ausencia
en las reglas; dejandose al arbitrio de quien decide el caso, la aplicacion de uno u otro

principio conforme a la ponderacion que de cada uno de ellos se haga.

Dworkin (2007),piensa que la diferencia entre reglas y principios no estd dada
exclusivamente por una deferencia de grado, sino por el contrario es mas conceptual. Asi
las cosas, la reglas son normas que reclaman un cumplimiento pleno, y en esa medida,
pueden ser solo cumplidas o incumplidas, porque si una norma es valida, es entonces
obligatorio hacer lo que ordena. Las reglas contienen terminaciones reales, por tanto, su
aplicacion no puede sustraerse de la subsuncién. Por su parte los principios son normas que

ordenan algo en la medida de lo posible en el escenario de los hechos, sus mandatos
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optimizan un caso real y pueden ser cumplidos en diferentes grados, y la forma de
aplicacion es la ponderacion.

Acordado que los principiosadquierenmayor importancia, en el ambito de cada caso
en concreto,permite que algunos autores establezcan diferencias entre principios y reglas,
en el escenario de la interpretacion, como punto para solucionar las eventuales colisiones
que puedan surgir entre una categoria y otra. Asi al referirse a los principios, por ejemplo,
Lopez, Osorio, Mendoza, Jiménez, Victoria, Betancourt, Hernandez, Mazabel, Carrillo y
Oliveros (2010), “como es bien sabido la norma no agotan la realidad, presentdndose de
esta forma vacios que el operador judicial desde su sabiduria tiene que superar recurriendo

a otras herramientas juridicas como son los principios juridicos.

En esa inacabable discusion para identificar, diferencias o similitudes entre los
principios y las reglas, hemos llegado al campo practico de la aplicacion de las distintas
categorias de norma, al punto que los principios cobran gran relevancia en cada caso
concreto, autores como Lopez, (2012) expresan: “En los casos dificiles el sistema juridico
carece de una solucién para el caso, el juez a su vez tiene el deber de establecer la premisa
juridica en la que fundara su decision, muchos autores de los citados consideran que en

estos caso el juez acude a los principios”.

Al este respecto Prieto L. (1996), dice que: “lo que hace que una norma sea un
principio o una regla no es su enunciado linguistico, si no el modo de resolver sus
eventuales conflictos: si colisionado con una determinada norma cede siempre o triunfa
siempre, es que estamos ante una regla; si colisionado con otra norma cede o triunfa segun

los casos, es que estamos ante un principio”. (p. 287).

En esta direccion, Alexy R. (2010), resalta que los principios son normas que
ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes, para que de esta forma, los principios se conviertan en

verdaderos mandatos de optimizacion; por su parte las reglas son normas que solo pueden
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ser cumplidas o no, cuando expresa: “de ahi que se demarque una clara diferenciacién entre
los conceptos principio y regla,donde el primero de ellos tiende a ser mas flexible en su
aplicacion que el segundo, pues nétese que la regla se aplica o no se aplica, en tanto que el

principio en determinado momento puede ceder ante otro”. (p.7).

En cambio para otros doctrinantes los principios se identifican como postulados
directos de aplicacién. Asi por ejemplo, Atienza Manuel y Ruiz Juan (1991),consideran
que:“los principios se caracterizan por que configuran de forma abierta las circunstancias

que constituyen sus formas de aplicacion”.(p. 168).

Partiendode la premisa de que las reglas y los principios son una clase de normas,
Alexy (2010), establece criterios de distincion. Para el autor existe el criterio de la
generalidad segun el cual los principios son normas de grado superior y las reglas normas
de grado inferior”, afirma que,“esta distincién de grado entre reglas y principios constituye
la tesis de la separacién débil; inclinandose por la tesis de la separacién fuerte que afirma
que la distincion entre reglas y principios no es solamente un problema de grados si no de
tipo cualitativo; esto es, por su estructura, reglas y principios pertenecen a categorias
diferentes, pues son estructuralmente distintos”. (p.8).

Sin embargo, conforme a la tesis débil de la separacion, Ruiz Ramén (1991), sefiala
que lasreglas y principios guardan entre si una relacién de parecido de familia y una
diferencia de grado, no cualitativa que desempefian un papel similar o anélogo en el
discurso juridico.Sostiene, que “los principios tienen una mayor generalidad que las reglas,
pero por lo demés no hay especiales caracteristicas para distinguirlos de ellas, si no tan solo

distintos modos de interpretarlos y aplicarlos”. (p. 10).

Para mejor compresidn de los criterios de distincidn entre regla y principio, se puede ver sistema juridico,
principios juridicos y razén practica, texto que integra la ponencia presentada por el autor en las IV jornadas
internacionales de ldgica e informatica juridicas celebradas en San Sebastian en Septiembre de 1988.
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Puedepensarse entonces, que la particularidad del peso que revisten los principios
marca una gran diferencia con las reglas, pero existe otro ingrediente diferenciador que es
el relativo a la validez; para voces autorizadas sobre la materia, como Prieto
Luis(1996),“los principios, tienen una caracteristica que esta ausente en las normas y que es
su peso o importancia y por ello cuando dos principios se interfieren y entran en conflicto
siguen siendo validos, por més que en el caso concreto se conceda preferencia a uno de
ellos, lo que no ocurre con las reglas donde no podemos decir que una norma sea mas
importante que otra dentro del sistema y de ahi que si se da un conflicto entre dos normas

una de ellas no puede ser valida”.(p. 45).

De lo expresado por el autor,puede pensarse que los principios gozan de un estatus
superior o por lo menos mas indeterminado que la norma, en tanto su funcién no se
extingue por la presencia de otros principios o la intervencion de la regla, porque su campo
de accion vas mas alla de la simple regulacion normativa, por contener la denominada
caracteristica del peso o la importancia,en tanto que las reglas, contienen una orden que se
aplica o no;es decir que, en el marco de un eventual conflicto entre reglas, una de ellas sera
valida y la otra no. Al respecto dice Esser J. (1961): “Los principios son los criterios
estructuradores del sistema juridico, su razonjuridica y también operan como guias o

exigencias para los drganos creadores de Derecho” (p.18).

De igual forma, Lépez P. (2012), cree que losprincipios asi considerados, se
diferencian de las reglas, pues pertenecen a una categoria aparentemente superior, que
delimitan de manera amplia el camino a seguir en un determinado momento; ello se
compadece con la definicion positiva de principios que expuso en su momento el profesor
RonalDworkin, al expresar:“el estandar que ha de ser observadoporque es una exigencia de

justicia, equidad o alguna otra dimension de la moralidad”.(p. 283).

Siendo el ambito de las normas, donde confluyen las reglas y principios, ha de
precisarse con lo esbozado, que las reglas contienen una orden que debe cumplirse sin

mayores reparos, en tanto, los principios son mandatos de categoria superior, que pueden
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ser cumplidos en mayor o menor grado conforme a la aplicacion practica que se de en cada
caso concreto. La base de la teoria de las reglas y principios expuesta por el profesor Alexy
(2007), se sustenta precisamente en que “las reglas son normas que siempre pueden
cumplirse o incumplirse, por el contrario, los principios son normas que ordenan que algo
sea realizado en la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y
juridicas, en tanto, son mandatos de optimizacién”. (p. 350).

A su paso, hay quienes sostienen que el criterio de distincion entre reglas y

principios, se establece en el antecedente de cada norma, al sostener:

Por tanto, la distincion entre reglas y principios, si se funda sobre la inaplicabilidad, noes una
division entre categorias de normas con diferentes estructuras l6gicas, sino, a lo sumo, una distincion
empirica y una diferencia de grado, dependiendo del nivel de predominio de caracteristicas que toda
norma posee hasta cierto punto: s6lo podemos decir que una norma es una 'regla’ en la medida que su
antecedente contiene términos descriptivos precisos, y que es un 'principio’ en cuanto su antecedente
contiene términos imprecisos o valorativos, y su prioridad es indeterminada. (Sartor, 1995, p. 144).
Del andlisis de los criterios expuestos por el profesor Sartor, hay quienes a pesar de negar la
existencia de tal distincidn,concluyen gque realmente siexistencriterios de distincion entre
las categorias de regla y principio,es el caso del profesor Aarnio(2000)que expresa
que:“Esto significa que las reglas y los principios pertenecen a dos categorias de normas
diferentes, esto es, a la categoria de las normas de deber hacer y, respectivamente, a la de

normas de deber-ser”. (p. 600).

A esta altura de la disertacion, ha de considerarse entonces, que las reglas llevan
implicito un deber, un mandato u orden que sefiala irrestrictamente el camino que debo
seguir ante una determinada situacion, donde no se admite si no dos posibilidades, el
cumplimiento o el incumplimiento; en tanto los principios, por ser categoriasmas abiertas,
abstractas e indeterminadas, queen palabras del profesor Alexy (2007),contienen un
mandato que debe ser cumplido, en la mayor medida de lo posible, es decir, se admiten

distintos grados de cumplimiento o incumplimiento.
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Sin embargo, para Cianciardo J. (2014), el escenario en el que es mas factible
encontrar la distincién entre una regla y un principio es el campo practico de su aplicacion,
porque es alli donde entra en juego el criterio de validez de cada una de estas
categorias,cuando manifiesta: “en los casos de conflictos entre reglas hay que decidir la
precedencia de una u otra, y esa decision conllevara la anulacion de la regla preterida”.(pp.
200, 894).

Ahora bien, el criterio de validez tiene una dimension diferente cuando se trata de
solucionar una colision entre principios, pues en ese escenario los principios siempre seran
validos, porque segun el profesor Alexy (2007), el criterio a aplicar seré el de peso,lo que
implica una ponderacién® de principios frente a cada caso en particular, que en esencia, es
lo que distingue los dos conceptos de analisis en esta investigacion, ya que la ponderacion,
se encuentra presente en los principios y ausente en las reglas y constituye la particularidad
de los planteamientos de la obra de Alexy.

Como se ve, son multiples las definiciones y acepciones que encierra el concepto de
principio, sin embargo, no se puede afirmar que cada vez que se define el alcance de dicho
concepto se evidencia un comin denominador, no obstante, la tendencia general, es que los
principios constituyen una concepcion de superioridad, de concepto juridico indeterminado,

de directriz y de relevanciadentro del sistema juridico®. Por su parte, la regla en cierra un

*Es un método que surge de la relacion directa entre moral y principios fundamentales, en tanto, estos se
constituyen en principios de justicia material fundados en la moral. Decimos que es un método porque
permite manejar las categorias morales que no son susceptibles de aplicar por via de subsuncién, y mantienen
la pretensién de validez que no puede ser desplazada por las normas tradicionales, empleadas para la solucion
antinomias normativas.

® Diaz Revorio en su libro Valores Superiores e Interpretacién Constitucional, se refiere a los ocho alcances que segin
Atienza y Ruiz Manero puede tener el concepto de principio: 1) Principio como regla muy general 2) Principio como
norma redactada en términos muy vagos (concepto Juridico indeterminado. 3) Principio como norma programatica o
Directriz. 4) Principio como norma que expresa los valores superiores de un ordenamiento juridico. 5) Principio como
norma especialmente importante. 6) Principio en el sentido de norma de elevada jerarquia. 7) Principio como norma
dirigida a los 6rganos de aplicacion juridicos y que sefiala, con caracter general, como se debe seleccionar la norma
aplicable, interpretarla. 8) Principio como regula iuris, es decir, enunciado o méxima de la ciencia juridica de un
considerable grado degeneralidad, que permite la sistematizacién de un ordenamiento juridico, o de un sector del mismo,
que pueden ser implicitos o explicitos.
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mandato cerrado de obligatorio cumplimiento, sin permitir interpretaciones que superen el

ambito del texto normativo.

Estas diferenciaciones entre principios y regla mantiene siempre el criterio de
generalidad de los primeros frente a las segundas, asi lo indicé en su momento el profesor
Hart (1994, citado en Lopez, 2012), al responder a sus criticos y tratando de hallar las

diferencias entre uno y otro, cuando afirmo:

Hay rasgos que distinguen las normas de los principios: a) el primero de ellos es el grado, los
principios son generales o no especificos, las reglas pueden ser asi consideradas como
especificaciones de los principios. b) El segundo es que los principios se refieren a algn proposito,
fin, titulo o valorno s6lo son considerados como proporcionando una explicacién o razén de las
reglas que especifican, si no al menos, como contribuyendo a su justificacion. c) El tercero de ellos
es el caracterno concluyente de los principios, en el sentido que ellos no imponen una solucion si no
que suministran razones para decidir en un sentido que los tribunales lo adoptan o no. (Lépez Pablo,
2012). P.283).

Como se dijo al comienzo de esta lineas, la caracteristica principal que comparten
tanto principios como reglas, y en la que nos hemos puesto de acuerdo para efectos
metodoldgicos en este trabajo, es que las dos categorias son normas juridicas, es decir
enunciados que ordenan, permiten o prohiben la realizacién de una u otra conducta en una
sociedad determinada y en un tiempo determinado. Como hemos detectado hasta este
momento dichas categorias presentan ciertas diferencias cuyo debate se centra en la forma
de aplicacion de cada una de ellas, y en a la forma de resolver colisiones entre unos y otras.
Sin embargo, hay quienes consideran lo contrario, en tanto la diferencia tiene que ver con el
origen de la categoria, como es el caso de Zagreblesky (1995),quien afirma que: “por lo
general, las normas legislativas son reglas, mientras que las normas constitucionalessobre

derechos y sobre la justicia son predominantemente, principios”. (p.109).

Por su parte el profesor, Martineau (2009) al referirse al tema de los principios ha
establecido también algunas diferencias, veamos: “En efecto los principios generales el del
derecho revisten una doble caracteristica: por un lado son como un continente y un

instrumento que permite moldear un contenido juridico, es decir, otra regla de derecho que
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aplicar (...). El recurso a los principios generales del derechoautoriza asi al juez ano decidir
Unicamente en consideracion a la regla arida y rigurosa, tal y como resulta de una lectura
literal de la norma, sino en funcion y en consideracion de otros elementos mas subjetivos,

como la equidad. (P 64).

De todas formas, el concepto de principio juridico puede ser usado en diversos
sentidos o acepciones, que a juicio de Atienzaet al., (1991, citado en Ruiz Ramon(1991),

los mas significativos son los siguientes:

En el sentido de norma muy general, entendiendo por tal la que regula un caso cuyas
propiedadesrelevantes son muy generales; en el de norma redactada en términos particularmente
vagos,como consecuencia de la incorporacion en la misma de un nUmero de conceptos
juridicosindeterminados; en el sentido de norma programatica o directriz, esto es, de norma que
estipulala obligacion de perseguir determinados fines; en el sentido de norma que expresa los
valoressuperiores del ordenamiento juridico; en el de una norma especialmente importante, aunquesu
grado de generalidad sea relativamente bajo; en el sentido de norma de elevada jerarquia;en el
sentido de norma dirigida a los drganos de aplicacion juridicos y que sefiala, con caractergeneral,
como se debe seleccionar la norma aplicable, interpretarla, etc.; y, en fin, en el sentidode regula
iuris, esto es, de enunciado o maxima de la ciencia juridica que permite lasistematizacion del
ordenamiento juridico o de un sector del mismo. (p. 3).

Atendiendo los usos linguisticos de los juristas, Wroblewski (1989, citado en
Garcia, 1998) distinguid hasta cinco tipos distintos de principios: principios positivos,
implicitos, extrasistémicos, principios-nombre y principios-construccion. En términos muy
generales, los principios positivos son los formulados en disposiciones juridicas; los
implicitos, son aquellos l6gicamente deducibles de los formulados en textos juridicos y los
principios extrasistémicos son aquellos que no pertenecen a ninguna de las otras clases

anteriores. (p.200).

Por su parte, el profesor Alexy (2007),respecto a la distincion entre reglas y
principios sostienetres tesis: La tesis de la conformidad, que concluye la inexistencia de

diferencias entre las reglas y los principios. La tesis de la separacion débil” que reduce la

7Bajo esta linea encontramos a autores como, Bobio (1982), Gianformaggio (1985), Guastini (1992), Prieto
(1992), Hart (1994), Comanducci (1997), Moreso (2001).
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discusion de entre reglas y principios a un problema de grados, desconociendo la existencia
de diferencias desde el punto de vista cualitativo, pues se piensa que asi como los principios
pueden ser generales y vagos habra reglas que también ostenten dichascaracteristicas. La
tesis fuerte de la separacién®, reconoce la existencia de diferencias cualitativas entre los
conceptos reglas y principios, al punto que concluye que toda norma es un principio o es

una regla de manera excluyente.

Con fundamento en las teorias expuestashasta este punto, se puede concluir que
existen diferencias bien marcadas dadas por los autores entre estas dos categorias, las
cuales se pueden sintetizar en: 1) el campo de aplicacion y la determinacion del juicio de
validez,2) los casos concretos donde se apliquen, 3) el caracter rigido, particular y estatico
de las reglas, frente acategorias universales, moviles,versatiles, y adaptabilidad que
caracteriza a los principios, el origen de la categoria (los preceptos contenidos en las leyes
reciben el calificativo de reglas, mientras que los preceptos constitucionales adquieren la

categoria de principio).

A manera de sintesis y con el fin de establecer una posicion personal frente a los
postulados tedricos desarrollados en el capitulo, se presentaran algunas ideas respecto al
tema en referencia. Se considera que la teoria de los principios es opuestaal tradicional
sistema de reglas, de permisos y prohibiciones, contenida en los modelos constitucionales
positivistas y organicistas del Estado, en tanto, las teorias modernas como el
neoconstitucionalismo, acoge la hipotesis, donde los problemas se pueden solucionar
mediante el sistema de principios.

Se considera que los aportes mas significativos respecto a las reglas y los principios,
se encuentran en los planteamientos deDworkyn y Alexy, quienes sefialan unas importantes
diferencias conceptuales en la teoria de los principios. En consecuencia, las reglas solo

pueden ser cumplidas o incumplidas porque tienen un mandato expreso, mientras que los

® Autores como Ronald Dworkin, Atienza y Ruiz Manero, Robert Alexi se inclinan por esta tesis.
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principios no, porque solo son normas queordenan que se realice algo, en relacion con las

posibilidades juridicas y facticas de los casos en concreto.

Los principios son, por consiguiente, mandatos de optimizacion, que cohabitan entre
si y cuando entran en colision con otro, no se excluyen de la vida juridica, mientras que las
reglas, si expulsan del mundo juridico a la contraria, es por eso que el sistema de principios
se constituye en una ayuda extraordinaria para la solucion de las controversias juridicas y
por lo tanto, es instrumento necesario para la interpretacion normativa y una herramienta

indispensable para el operador judicial.

De este modo, los principios deben ser incorporados a la construccion normativa de
las decisiones judiciales, con fundamento en la norma, lo cual implica, que para determinar
si una restriccion particular es irracional, el juez debe tener en cuenta varios principios y
directrices que le permiten establecer cudl debe ser la decision, mas razonable y

proporcional para el caso en concreto.

Se considera que los principios son axiomas semejantes y por lo tanto, son
conceptos que en el derecho dicen lo mismo. Asi las cosas, los principios hacen parte del
derecho, en cuanto contribuyen en su desarrollo y en consecuencia, se pueden considerar
como normas juridicas decaracter obligatorio.Eneste sentido, los principios nos acercan a
ciencias juridicas flexibles, abiertas y justas, mientras que las reglas nos llevan a entender el
derecho como una ciencia artistica, técnica y rigida. Los principios pueden desempefiar un
papel constitutivo del orden juridico, mientras que las reglas, no son mas que leyes
reforzadas por su forma especial que estdn expresamente constituidas y disefiadas por el
legislativo, en tanto no tienen ninguna fuerza constitutiva fuera de lo que ellas mismas

dicen y significa.

Otra importante diferencia radica en el tratamiento que la ciencia del derecho
concede a las reglas y los principios, porque segun lo conceptuado por autores estudiados, a

las reglas se les aplica el método de la interpretacion juridica para poder entender el leguaje
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del legislador, en tanto los principios, no son objeto de interpretacion, porque su significado
es axiomatico y no hay nada que deba ser sacado a la luz, mediante el razonamiento y

laargumentacion.

1.3Los principios y las reglas en el marco delaConstitucion.

El nacimiento del Estado de derecho implico la aparicion de dos grandes principios:
el de legalidad y el de responsabilidad. En este sentido, dejamos de hablar de la existencia
de Estados absolutos en los cuales la vida y los bienes de las personas le pertenecian al rey,
quien podia usar y abusar de ellos siempre que asi lo quisiera, debido a que sus
mandatoseran aplicables a todas las personas, menos a si mismo. (Hinestrosa, 2001, pp.
58).

De esta forma, dice Orrego (2013), elEstado de derecho le impuso a los
gobernantes, y en este sentido también, al mismo Estado, la obligacion de respetar el
ordenamiento juridico, sopena de predicar de él la responsabilidad que se derivara del
irrespeto ala ley. Aun asi, los principios en el Estado de Derecho no iban mas alla deun
mero concepto de normas programaticas, que sélo tenian aplicacién en la medida de la
importancia que le dieran los integrantes del drganolegislativo en el momento de crear las

leyes.(p. 37).

En Colombia, con la promulgacién de la Constitucion de 1991, y la aparicion del
Estado Social de Derecho,“vino lo que se ha conocido como el fendmeno de la
constitucionalizacion del derecho, es decir, se ha convertido en exigencia que todo el
ordenamiento juridico, este regido en su interpretacion y aplicaciéon por la Constitucion
Politica”.(SuarezTamayo, 2010. p.59).

Bajo este nuevo esquema, se considera que el ordenamiento juridico se compone de
distintas clases de normas: las normas tradicionales que equivalen a las reglas y que

contienen un supuesto de hecho y una consecuencia juridica y las normas principios, que
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difieren de los elementos que caracterizan a las reglas, donde su contenido esta destinado a
la realizacion del principio mismo,materializado en cada caso particular y concreto. En
palabras del profesor Zagrebelsky (1995), distinguir entre principios y reglas significa

distinguir entre constitucion y ley.

En estas condiciones, la constitucion Politica del 1991 en elarticulo 2, establecid
como fines esenciales del estadogarantizar la efectividad de los principiosen especial los
consagrados en la Constitucion; mientras que el articulo 4 de la Carta es enfatico en sefialar
que la Constitucion es Norma de Normas y que en caso de existir una incompatibilidad
entre ella y otra norma juridica se aplicara de manera preferente las disposiciones
Constitucionales, enfatizando de esta forma la existencia del principio de primacia

constitucional.(Ortega, 2006).

Dentro de las consideraciones constitucionales anteriores, Suarez Tamayo(2010),
dice que algunos autores consideran que la definicion de derecho alude usualmente a la
existencia de cuatro tipos de normas: las reglas, losderechos, los principios y losvalores; y
que todos ellos, son conceptos abstractos que comparten las caracteristicas de ser
vinculantes para cualquier persona que desee realizar una interpretacién juridica, en tanto,

contienen sus propias pautas de interpretacion.(p.68).

Avanzando en el andlisis del texto Superior, encontramos que elinciso segundo
delarticulo 230 de la Constitucion, reconoce la existencia de los principios como fuente
auxiliar y articuladora del sistema juridico colombiano, al disponer que la equidad, la
jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de

la actividad judicial. (Pombo y Guerra, 1986, p.192 y ss.).

1.4 Los principios y las reglas en la jurisprudencia colombiana.

Retomando el escenario que se viene planteando, en torno a diferenciar las reglas de

los principios en el ordenamiento juridico colombiano, no se puede perder de vista, otro
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ingrediente diferenciador que es aquel que se encuentra delimitado, por la fuerza vinculante
de la jurisprudencia, considerando que la Corte Constitucional, respecto al principio y la

regla en marco de lo legal, ha hecho trascendentales aportes.

En este escenario, la Corte Constitucional con ocasion de la demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 8 de la Ley 153 de 1887, en las consideraciones se
pregunta: ¢tenian las tres ultimas fuentes citadas, analogia, doctrina constitucional y las
reglas generales de derecho, fuerza obligatoria? ;La tienen aun bajo el imperio de la nueva
Carta? Concluye que las tres fuentes son aplicables al sistema juridico colombiano, pero en
particular en el caso de lasreglas generales del derecho, se trata de fuentes principalisimas.
(Sentencia C-083 de 1995, M.P. Carlos Gaviria Diaz).

Sobre el texto de la sentencia el profesor Jiménez William(2008), considera que del
planteamiento de la Corte resulta que los principios,son “esencialmente criterios de
valoracion inmanentes al orden juridico, que se caracterizan por un exceso de contenido
deontoldgico o axioldgico, que para los positivistas clasicos tienen un caracter general,
constituyen las normas fundamentales del sistema, y pueden hallarse en el sistema en forma
expresa, normalmente en la Constitucion nacional, pero en la mayoria de los casos se
encuentran no expresos en el sistema y deben ser hallados por deduccion en el espiritu del

sistema”.(p.17).

En esta direccion el profesor Estrada Vélez (2010), hace una criticaa la sentencia

referida de la siguiente manera:

Esta Sentencia es de aquellas que no cumplen con el principio de neutralidad, pluralidad y
coherencia en el uso de las fuentes doctrinarias. Se emplean autores que representan lineas filosoficas
y posiciones divergentes frente al tema de los principios. Concepciones iusnaturalistas, positivistas
fuertes y positivistas moderadas, confluyen en esta sentencia que se constituye en una de las mas
importantes en materia de fuentes del derecho. La Corte Constitucional sefiala que los principios no
son normas que pertenecen al ordenamiento y los equiparan con la equidad y el derecho natural,
haciendo referencia no a principios juridicos sino a principios morales. Concluye la Corte, en auxilio
de Genaro Carri6, que los principios no son normas juridicas, posicion totalmente diferente a la
posteriormente sostenida en la Sentencia C-067 de 2003 en la que se incorporan los principios al
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blogue de constitucionalidad. No existe una linea jurisprudencial definida sobre el tema de los
principios en las decisiones de esa alta Corporacion. (p.166).
Respecto a la critica del profesor Vélez, estamos de acuerdo en que Colombiaen materia
jurisprudencial no existe consenso, sobre la definicion y el caracter de qué debe ser y qué
debe contener elprincipio, por el contrario se encuentra todavia un poco disperso el
concepto, hecho que dificulta la consolidacién de una linea jurisprudencial sobre el tema,

encontrdndonos frente a tesis o enfoques diferentes.

Por un lado, encontramos las sentencia C-083 de 1995, donde la Corte
Constitucional afirma el caracter extrasistémico de los principios sefialando que: “El
nuestro, lo autoriza a recurrir a contenidos extrasistematicos, a los que el propio sistema
refiere formalmente V.gr. el derecho natural, la equidad, los principios generales del
derecho, expresiones todas que claman por una concrecion material que sélo el juez puede
y debe llevar a término”. (Corte Constitucional, Sentencia C-083, de 1995, M.P. Carlos
Gaviria Diaz).

Deotra parte, encontramos en sentencias posteriores donde la Corte Constitucional
da a los principios el caracter de normas de obligatorio cumplimiento, cuando se refiere a
los principios como elementos esenciales y obligatorios para garantizar el texto
constitucional, entre las que podemos citar, 1aC-574 de 1992,la T-005 de 1995 y la C-067 de
2003. Veamos en contexto lo que expresan cada una de ellas. En la sentencia C-574, se afirma

que:

Los valores y principios incluidos en el texto constitucional cumplen la funcién de asegurar la
permanencia y obligatoriedad del contenido material de la Constitucion. Aqui se refleja la voluntad
constituyente de hacer obligatorio el respeto de principios considerados universales e inherentes a la
persona, cuya obligatoriedad va mas alld de las contingencias propias del ordenamiento juridico
nacional. (Corte Constitucional, sentencia C-574 de 1992, MP.Ciro Angarita Barén).

En un pronunciamiento posterior la Corte resalto:*(...)nobasta con que las normas

se cumplan; es necesario, ademas, que su cumplimiento coincida con la realizacién de
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principios y valoresconstitucionales. (Corte Constitucional, Sentencia T-005 de 1995. M.P:
Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz).

En el afio 2003, la Corteserefierealos principios como partes integrantes del blogque

de constitucionalidad, en los siguientes términos:

Por (...) normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional,
son utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia
Constitucién. Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas
situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reformas
diversas al de las normas del articulado constitucional strictu sensu. (Sentencia C-067 de 2003. M.P.:
Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra).

Como se puede observar, la linea jurisprudencia trazada por la Corte, no es del todo
clara, considera distintos enfoques, lo cual no permite concebirpalmariamente la nocion de
principio; sin embargo, para mayor claridad, se procedera hacer memoria respecto a lateoria
de los principios y las reglas vista mas arribayde esta forma, escudrifiar el verdadero

sentido de las nociones en estudio y poder materializarlasen el contexto juridico nacional.

Después de esta digresion, se puede sintetizar que la débil tesis delos principios
planteada por la Corte Constitucional en la sentenciaC-083 de 1995, queda superada con las
consideraciones de hechas en lasentencia C-067 de 2003. La primera deliberaque los
principios no son normas juridicas (discusion ampliamente superada por la doctrina
nacional e internacional) si no normas extrasistémicas, podria decirse morales, que se
encuentran por fuera del mundo juridico, que solo vienen a concretarse como criterios
auxiliares de las normas juridicas y que deben aplicarse en los casos dificiles, tesis que se
encuentra sustentada en la ley 153, cuando sefiala: “Los principios del derecho natural y las
reglas de la jurisprudencia serviran para ilustrar la Constitucién en casos dudosos. La
doctrina constitucional es, a su vez, norma para interpretar las leyes”.(Articulo 4 de la ley

153 de 1887).
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Mientras que la segunda sentencia, aborda la tesis fuerte cuya tendencia, establece
que los principios forman parte del universo de las normas juridicas. Esta tendencia expone
que los principios son normas juridicas que estan por encima de las deméas normas del
ordenamiento juridico; priman sobre estas y son en determinado momento el argumento o
razén de la decisiones de los jueces en las sentencias, porque condicionan la validez del
resto de las normas;por ello, los principio asi concebidos integran el bloque de
constitucionalidad y son normas de aplicacion directa e inmediata y al entrar en conflicto
con otros principios, se debe utilizar la ponderacion como mecanismo para resolverdicha

colision.En sentencia de tutela la Corte sefiala:

Los principios (...), consagran prescripciones juridicas generales que suponen una delimitacion
politica y axiolégica reconocida y, en consecuencia, restringen el espacio de interpretacion, lo cual
hace de ellos normas de aplicacion inmediata, tanto por el legislador como por el juez. (...) Su
alcance normativo no consiste en la enunciacién de ideales que deben guiar los destinos
institucionales y sociales con el objeto de que algln dia se llegue a ellos; su valor normativo debe
ser entendido de tal manera que signifiguen una definicion en el presente, una base
[deontolégico]-juridica sin la cual cambiaria la naturaleza misma de la Constitucion y por lo tanto
toda la parte organizativa perderia su significado y su razon de ser. Los principios expresan
normas juridicas para el presente; son el inicio del nuevo orden. (Corte Constitucional, sentencia
T- 406 de 1992. MP. Ciro Angarita Baron).

Notese que, la Corte enfatiza en el hecho que los principios son preceptos de
aplicacion inmediata, y son de obligatorio cumplimiento, pero conforme a las posibilidades
juridicas y facticas existentes, por contener prescripciones generales de inmediato
cumplimiento, que en su funcién de normas integradoras del sistema deben ser analizadas
por el juez, interprete e incluso el legislador al momento de ser aplicadas en cada caso
concreto.Dice la Corte: “(...) es claro entonces que mientras una regla juridica se somete a
pautas y criterios que determinan su aplicabilidad a cada caso en concreto a partir de la
pérdida de su fuerza normativa; en tratdndose de los principios dicha fuerza se mantiene
inalterable, independientemente de que resulten aplicables o no a un caso concreto”. (Corte
Constitucional, sentencia C-818 de 2005. MP. Rodrigo Escobar Gil).
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Asi mismo,a proposito del &mbito conceptual de los principios, su diferencia con las
reglas y la funcion que cumplela Corte Constitucional, sefialo:

(...) La principal diferencia entre ambos tipos de normas radica en la especificidad de sus
ordenes o preceptos, pues mientras los principios son tipicas normas de organizacion,
mediante los cuales se unifica o estructura cada una de las instituciones juridicas que dan
fundamento o valor al derecho, a través de la condensacion de valores éticos y de justicia; las
reglas constituyen normas de conducta que consagran imperativos categdricos o hipotéticos
que deben ser exactamente cumplidos en cuanto a lo que ellas exigen, sin importar el ambito
factico o juridico en el que se producen.

Asi las cosas, mientras las reglas se limitan a exigir un comportamiento concreto y
determinado, los principios trascienden a la mera descripcion de una conducta prevista en un
precepto juridico, para darle valor y sentido a muchos de ellos, a través de la unificacion de
los distintos pilares que soportan una institucion juridica.(...)

Los principios como lo reconoce la doctrina estan llamados a cumplir en el sistema normativo
los siguientes papeles primordiales: (i) Sirven de base y fundamento de todo el ordenamiento
juridico; (ii) actian como directriz hermenéutica para la aplicacién de las reglas juridicas; y
finalmente, (iii) en caso de insuficiencia normativa concreta y especifica, se emplean como
fuente integradora del derecho. En estos términos, es indiscutible que los principios cumplen
una triple funciéon de fundamento, interpretacion e integracién del orden juridico. (Corte
Constitucional, sentencia C-818 de 2005. MP. Rodrigo Escobar Gil).

En esta direccion, la Corte en la sentencia citada, también acoge la tesis del juicio de
ponderacion, para los caso en que sea necesario resolver conflictos que se susciten entre los
principios o entre principios y reglas juridicas al considerar que se debe otorgar primacia
juridica de un principio frente a otro y en el evento que una regla entre en contradiccion con
la vocacion normativa de un principio, sea 0 no de rango constitucional, pueden conducir a
que la regla no pueda ser aplicada para el caso en un caso en concreto, con el fin de evitar
que se dé lugar a una declaratoria de ilegalidad o inconstitucionalidad de la norma, cuando
la contradiccién sea clara, manifiesta e indiscutible, frente a un principio de mayor

jerarquia.(Corte Constitucional, sentencia C-818 de 2005. MP.Rodrigo Escobar Gil).

De los apartes jurisprudenciales descritos, se mantiene el enfoque y las coincidencias,
expuestas en esta investigacion; en el sentido de sefialar una clara diferencia entre los dos

preceptos en estudio, cuando se advierte que las reglas son imperativos categdricos o
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hipotéticos, de obligatorio cumplimientoen la funcion contractual; pues se exige un
comportamiento juridico concreto e inalterable que debe ser seguido por los funcionarios de
la administracién. Por su parte, los principios, si bien mantienen un caracter de
obligatoriedad en su aplicacion, por ser la base o fundamento del ordenamiento juridico,
actian como una directriz para la aplicacion de las reglas imperativas y concretas que se
condensan en el ordenamiento normativo y en caso de insuficiencia normativa cumplen su

funcién integradora del sistema.

1.5 Los principios y las reglas en derecho contractual publico colombiano.

Ya en el campo la actuacién administrativa del Estado colombiano, especificamente
hablando de la contratacion estatal, dicha actividad se encuentra delimitada por los
principios generales que rigen la funcién administrativa.En este escenario, se tienen los
principios constitucionales consagrados en el articulo 209 Constitucional, los cuales se
constituyen en mandatos de caracter superior que deben ser observado en todo el tramite de
los procesos contractuales. De igual forma, existen los principios legales consagrados en la
ley 80 de 1993, la ley 1150 de 2007 y los decretos reglamentarios, donde se sefiala de
manera especifica los principios que rigen la actividad contractual del Estado, su
interpretacion y forma de aplicacién. (Santofimio, 1980, p. 317).

En esta direccion, es claro que en la actividad contractual colombiana confluyen
reglas y principios, como categorias de normas juridicas distintas que deben ser tenidas en
cuenta por las entidades estatales en el tramite de los diferentes procesos contractuales. Hay
quienes, con base en la jurisprudencia de la Corte Constitucional sostiene que existen dos
clases de principios: “los que sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son verdaderos principios de valor constitucional, es decir son normas
situadas en el nivel constitucional (ellos son principios constitucionales explicitamente
positivos), los cuales gozan del mismo status normativo de los principios que si aparecen
formalmente en el articulado del texto constitucional (ellos son los principios

constitucionales explicitamente positivos)”.(Conrrado Roque, 2012, p. 24).
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Més adelante Conrrado (2012), dice que: “parafraseando a Valencia Restrepo, se
puede llegar a una propuesta de definicion segin la cual los principios contractuales
también son normas juridicas, fundamentales, imperativas, universales, topicas, axiologicas
e implicitas o explicitamente positivas, que sirven para crear, interpretar e integrar el

ordenamiento”. (p. 24).

Ahora bien, al hacer un recorrido por la ley 80 de 1993 encontramos que desde el
articulo primero que se refiere al objeto de dicha ley, se aborda el tema de las categorias
que hemos tratado de diferenciar en este trabajo, cuando se resalta que el objeto de dicha

ley es disponer las reglas y principios que rigen los contratos de las entidades estatales.

A su turno, el articulo 23 se refiere de manera literal a los principios de las
actuaciones contractuales, sefialando enfaticamente que quienes intervengan en la
contratacion estatal deben hacerlo con arreglo a los principios de trasparencia, economia y
responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la funcion administrativa
del Estado, es decir que siendo la contratacion estatal una funciéon administrativa debe
cefiirse a los principios sefialados en constitucional, al predicarse en la citada
norma: “Igualmente se aplicardn en las mismas las normas que regulan la conducta de los
servidores publicos, las reglas de interpretacion de la contratacién, los principios generales
del derecho y los particulares del derecho administrativo™. (Constitucion Politica, articulo
209).

Notese, que en el texto relativo a los principios que rigen la actividad contractual del
Estado, noelevo a la categoria de principio la seleccidn objetiva; sin embargo, la doctrina al
referirse a los principios en la contratacion estatal colombiana sefiala que estascategorias
son las que inspiran toda la regulacion, aun cuando no se encuentren expresadas en forma
legal. Ahora bien, debe resaltarse que la ley 80 de 1993, ha regulado de manera expresa tres

principios que rigen la contratacion estatal, a saber:
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El principio de trasparencia, el de la economia y el de la responsabilidad y aun que no le da el
nombre de principio, consagra la ecuacién econdmica contractual (articulo 27). lgualmente el
articulo 28 al hablar de interpretacion de las reglas contractuales, dispone que en ella se tengan en
consideracion los fines y los principios de que trata dicha ley, pero ademas los mandatos de buena fe,
igualdad y equilibrio entre las prestaciones y derechos que caracterizan a los contratos
conmutativos.(Palacio Juan, 2014, p. 60).

Segun el Estatuto Contractual, los principios rectores que informan y determinan la
actividad relacionada con el proceso contractual de las personas que directa o
indirectamente intervienen en el, son los de trasparencia, economia y responsabilidad, pero
“también se deben observar los postulados que rigen la funcion administrativa, las normas
que regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de la
contratacion, los principios generales del derecho y los particulares del derecho
administrativo”.(Yong, 2013, p. 42).

Dentro del planteamiento de Yong, se observa que el derecho contractual, esta
cimentado en una serie de principios y reglas constitutivos de la funcién administrativa. Por
su parte Suarez (2014), considera que entendiendo que la actividad contractual, de
cualquier entidad del Estado apunta a satisfacer cometidos propios del interés publico, “es
entendible que el articulo 13 de la ley 1150 de 2007 haya buscado enmarcar el desarrollo en
unos principios normativos que aseguren su correcto desarrollo. En este sentido los

principios tienen una doble connotacion, axiolégica y normativa a la vez”.(p. 456).

En esta misma direccién, Matallana (2013), expresa que uno de los principios
orientadores del Estado Social de Derecho, se encuentra en la prestacion de un servicio
publico eficaz, porque el articulo 209 dela Constitucidn establece presupuestos que guian a
los servidores publicos, dentro de la funciéon administrativa, “que le indica a las entidades
estatales que estan al servicio de los intereses generales y deben desarrollar sus funciones
con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad”.(p.70).
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Apunta el autor a sefialar que los principios orientadores de la contratacion estatal,
son los sefialados en la Norma Superior, para el desempefio de la funcién administrativa del
Estado y consiste en el servicio eficaz de los funcionarios publicos. Corresponde el
planteamiento con lo sefialado por el profesor Yong, al coincidir que el derecho contractual,
estd cimentado en principios y reglas constitutivos de la funcién administrativa y con
Suarez cuando afirma que la actividad contractual, debe apuntar a satisfacer el interés

publico.

No obstante lo sefialado, para Davila (2003, citado en Matallana, 2013), hay que
distinguir entre principios y las simples reglas o disposiciones, pues la ley 80 es una ley de
principios, a diferencia del decreto 222 de 1983 que era un cuerpo de reglas. La regla es
aquella proposicion que tiene por objeto describir una accion u omision, por lo cual su
redaccion es concreta e impersonal y el intérprete no tiene que emitir ningun juicio de
valor, sino simplemente verificar si el caso concreto encaja o no en la tipificacion, lo que se
traduce en que la regla no puede ser aplicable por extension. Los principios son criterios
que permiten adoptar una posicién especifica ante una determinada situacion, provocando
su aceptacion o rechazo; “son fruto del consenso de una comunidad respecto de unos
valores que ella defiende, lo que tiene como consecuencia que algunos comportamientos se

admitan y otros se rechacen”.(p.318).

Mas adelante Yong (2013), expresa que para la Corte Constitucional, de acuerdo a
las consideraciones hechas en la sentencia C-892 de 2001, el régimen juridico de los
contratos estatales se encuentra integrado en los siguientes principios:

(i) el principio de autonomia de la voluntad, en virtud del cual la Administraciénpublicaestd en
capacidad de celebrar todos los contratos que resulten necesarios para satisfacer los intereses de la
comunidad; (ii) el principio de la prevalencia del interéspublico, que le reconoce a la administracion
una prerrogativa especial para ajustar el objeto del contrato a las necesidades variables de la
comunidad; (iii) el principio de la reciprocidad de las prestaciones, segun el cual, lo importante y
relevante en el régimen de la contratacion es la equivalencia real y objetiva entre los derechos y las
obligaciones que surgen de la relacion contractual, y no la mera equivalencia formal y subjetiva con
la que se lleva a la siempre satisfaccion de los intereses individuales considerados por las partes
cuando se formalizo el contrato; y, finalmente, (iv) el principio de buena fe, que obliga a la
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Administracién Publica y a los particulares contratistas a tener en cuenta las exigencias éticas que
emergen de la mutua confianza en el proceso de celebracién, ejecucién y liquidacién de los
contratos. (p. 58).

Una aproximacion muy pretenciosa al significado general de lo que, se entiende por
cada uno de estos conceptos expuestos por la Corte Constitucional, se encuentra
desarrollada por Suarez Tamayo (2010), sin embargo, solo se haré referencia, a lo que
expreso respecto de la categoria de principios y reglas, por ser de interés para este trabajo.
Sefiala Tamayo una importante diferencia entre los conceptos llevados al escenario del
deber moral y el deber legal.

Sobre el particular sefialoque los principios son “estandares generales de obligatorio
cumplimiento por ser al mismo tiempo exigencia de un deber moral y presupuestos
fundantes de la organizacion estatal. Guian al interprete en la tarea de hallar y aplicar el
derecho, pese a que no aseguran una interpretacion univoca”, mientras que las reglas son
“instrucciones de conducta con caracter obligatorio validado segin las pautas de
produccion normativa, reconocidas en el ordenamiento juridico. Contienen juicio de valor
pre-establecido, por lo que se consideran encargadas de regular exclusivamente aspectos

concretos de la vida social”.(p. 70).

En la aproximacién traida a colacion por el autor, se recoge béasicamente la
intencion que sobre el particular quiso trasmitir el Consejo de Estado en la sentenciadel 3
de diciembre de 2007, expedientes acumulados: 25206, 25409, 24524, 27834, 25410,
26105, 28244, 31447, C.P.: Ruth Stella Correa Palacio, al determinar que:

Como atras se sefialo, la Ley 80 de 1993 contiene en forma sistematizada y ordenada las reglas y
principios basicos que deben encaminar la realizacion y ejecucion de todo contrato que celebre el
Estado y, en rigor, a los cuales se encuentran sujetos los procesos de seleccién que adelanten las
entidades publicas cuando deseen contratar bien bajo la modalidad de la licitacion publica o
mediante la contratacidn directa.

Los principios y las reglas son normas juridicas, pues unos y otras establecen un deber ser vy,
finalmente, exigen un determinado comportamiento. En efecto, los principios juridicos, como las
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reglas, tienen valor de fuente del derecho, forman parte del ordenamiento juridico y su violacién
puede ser sancionada®.

Sin embargo, difieren en que, en tanto las reglas prescriben y exigen determinada conducta de accién
u omisidn, tendientes a permitir, mandar o prohibir, los principios son los valores de la sociedad
transformados por el derecho en criterios o parametros de conducta fundamentales que instruyen y
rigen las relaciones juridicas en el Estado, pues a la vez que inspiran las reglas de conducta, también
se proyectan en el ordenamiento juridico para irradiar e impregnar esos axiomas, patrones, modelos o
arquetipos de comportamiento ético, cultural o social a las situaciones generales e individuales; y
mientras en las reglas el juicio de valor ya se encuentra establecido al consagrar la proposicién en
que ella consiste, en los principios, sea que se contemplen 0 no en normas positivas, corresponde al
intérprete realizar ese juicio a través de una operacion intelectiva acerca de la coincidencia de una
situacion concreta con el valor correspondiente, para determinar su observancia™.

Ademaés, los principios funcionalmente son soporte estructural del sistema, puesto que establecen los
criterios esenciales que animan el ordenamiento en una determinada situacion o relacion que interesa
al derecho, se convierten en pautas hermenéuticas para desentrafiar el significado y alcance de las
reglas juridicas™, y constituyen fuente formal para resolver situaciones o problemas concretos ante la
falta o insuficiencia de reglas juridicas™.

Con lo expuesto respecto al principio y la regla en el derecho contractual
colombiano, debe rescatarse que la categoria de principio y regla ha tenido una amplia
discusion e incidencia en el ordenamiento juridico colombiano, y para el caso particular en

lo que tiene que ver con el régimen contractual de las entidades estatales; ahora bien, dichos

9Rivero expreso que los principios generales tienen pleno valor de Derecho Positivo, considerandoles éste
como parte integrante esencial del orden juridico y sancionando su violacion con la misma energia que la de
la regla escrita’. Por consiguiente, su valor es indiscutible, hayan logrado o no el reconocimiento
jurisprudencial.

10Asi pues, la distincion esencial parece ser la siguiente: las reglas nos proporcionan el criterio de nuestras
acciones, nos dicen como debemos, no debemos, podemos actuar en determinadas situaciones especificas
previstas por las reglas mismas; los principios, directamente, no nos dicen nada al respecto, pero nos
proporcionan criterios para tomar posicion ante situaciones concretas pero que a priori aparecen
indeterminadas. Los principios generan actitudes favorables o contrarias, de adhesion y apoyo o de disenso y
repulsa hacia todo lo que puede estar implicado en su salvaguarda en cada caso concreto. Puesto que carecen
de un “supuesto de hecho” a los principios, a diferencia de lo que sucede con las reglas, sélo se les puede dar
algun significado operativo haciéndoles “reaccionar” ante algin caso concreto. Su significado no puede
determinarse en abstracto, sino s6lo en los casos concretos, y slo en los casos concretos se puede entender su
alcance.

1 Sj los principios constituyen la base misma del Ordenamiento, nada mas légico que acudir a ellos en la
laboral de interpretacion de cada una de las normas que integran el ordenamiento. Ellos indicaran en cada
momento la formula interpretativa que se debe elegir.

12'E| articulo 230 de la C.P. sefiala que los principios generales del derecho son criterio auxiliar de la actividad
judicial; y el articulo 8 de la Ley 153 de 1887, sefiala que cuando haya ley exactamente aplicable al caso
controvertido, se aplicaran las leyes que regulan casos o materias semejantes y, en su defecto, la doctrina
constitucional y las reglas o principios generales de derecho.
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preceptos o categorias mantienen esas caracteristicas diferenciadoras que se han tratado de
enmarcar en el curso de estas lineas, y es el hecho de ver a los principios como el precepto
orientador del sistema, que puede ser aplicado en la mayor medida de lo posible de acuerdo
a las posibilidades facticas y juridicas existentes; en tanto, que la regla mantiene la
particularidad de contener mandatos imperativos que se aplican o no se aplican con la

correspondiente consecuencia juridica.

En el contexto de este panorama, no es descabellado pensar que en materia de
aplicacion de reglas y principios en la Contratacion Estatal, se mantiene vigente la tesis
sefialada por el profesor Alexy (2007), en el sentido de indicar que los principios son
mandatos de optimizacion que deben ser aplicados en la mayor medida de lo posible
conforme las posibilidades facticas y juridicas existentes; en tanto que las reglas prescriben

una conducta imperativa y concreta que se cumple o no se cumple.

Esos criterios orientadores de la actividad contractual del Estado colombiano,como
son todos aquellos principios que rigen las actuaciones administrativas, sin duda, se
encuentran en la normatividad aplicable al derecho publico y especial. De esta forma, se
puede resumir que entre los principios aplicables a la contratacion estatal colombiana, estan
los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, consagrados en el articulo 209 de la Constitucion Politica y los transparencia,
economia y responsabilidad, sefialados en el articulo 23 de la ley 80 de 1993. Por su parte,
la ley 1150 de 2007siguiendo la linea que la contratacion estatal constituye una verdadera
funcion administrativa del Estado, replica en el articulo 13 que las entidades en desarrollo
la actividad contractual, deben aplicar los principios de la funcién administrativa y de la
gestion fiscal, de que tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion, el evento que las
entidades cuenten con un régimen contractual excepcional al del estatuto general de

contratacion.

A su turno, Munar Lucelly y Ortiz Luis(2014), consideran que la ley 1437 de 2011

enuncia los principios que deben orientar las actuaciones y procedimientos administrativos


http://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/LEGISLACION/LEYES/CONS_P91.htm#209
http://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/LEGISLACION/LEYES/CONS_P91.htm#267
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que deben guiar las actuaciones contractuales, en tanto, “esta nueva legislacion, mantiene el
concepto de principios orientadores del proceso administrativo, como aquellos lineamientos
de caracter juridico que guian la interpretacion e incluso la actuacion y participacion, tanto
de las autoridades como de los asociados, en los procesos tendientes a la produccién de un
acto administrativo”.(p.20). Mientras para Martinez Paola (2014), el articulo 3 de la citada
norma, precisa que:“las actuaciones administrativas se desarrollaran especialmente con
arreglo a los principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad,
participacion, responsabilidad, trasparencia, publicidad, coordinacion, eficacia, economia,
celeridad, dando de cada uno de ellos una aplicacion que busca servir de orientacion para
todas las personas que acudan a la administracion y para los propios servidores
publicos”.(p.19).

Asi las cosas, la doctrina establece que en Colombia, los principios basicos de la
contratacion estatal son:la Legalidad, la igualdad, la libre concurrencia, la buena fe, la
imparcialidad, la trasparencia, la responsabilidad, la seleccion objetiva, la libertad de
empresa, el debido proceso, la planeacién, la contradiccion, la prevalencia del interés
general, la participacion,el control ciudadano, la equidad y valoracion de costos
ambientales.(Suarez Tamayo, 2010, p.79).

Con este esbozado, queda claro que existen unos principios que son aplicables a la
contratacion publica del Estado, que de manera general son los que orientan la actividad
administrativa del Estado y estan contenidos en el articulo 209 de la Carta y el articulo 23
de la ley 80, sin embargo, en esa lista taxativa, no se incluyo a la seleccidn objetivacomo
principio, por el contrario dicho precepto, fue consagrado en el articulo 29 de la ley 80 con
la denominacién de deber y repicado en el articulo 5 de la ley 1150, de modo que de
manera apresurada podria pensar que al menos, por la literalidad y contenido de dicho
precepto el legislador lo concibié como una regla que debe ser aplicada por las entidades
del Estado, en el trdmitede las actuaciones contractuales y no como un principio orientador

del sistema.
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De otro lado, hay quienes pensarian que la discusion en la practica no tiene ningun
sentido, ¢para qué determinar desde el punto de vista conceptual si un precepto como la
seleccion objetiva constituye un principio o una regla?; aunque dicho tema sera
desarrollado de manera més amplia en el siguiente capitulo, desde ya se adelanta que el
clasificarlo en una u otra categoria, le asigna consecuencias totalmente distintas, al

analizarse la conducta desde el punto de vista del derecho disciplinario vigente.

1.6 Los principios més usados en la contratacion estatal en Colombia.

El panorama de los principios en la contratacion estatal, conforme a lo que hemos
expuesto hasta ahora, tiene su desarrollo en diferentes fuentes normativas, como son la
Constitucion, la ley 80 de 1993, la ley 489 de 1998, la ley 1150 de 2007 y la ley 1437 de
2007; en su alcance y contenido han sido desarrollados, por diferentes fallos de la Corte

Constitucional y del Consejo de Estado.

Sin extendernos pretender en el analisis de cada norma yprincipio en particular, a
continuacion se presenta un listado de los veintitrés principios generales que orientan el
ejercicio de la funcion administrativa contractual del Estado en la actualidad, no sin antes
advertir, que el de la seleccion objetiva, se encuentra incluido en dicho listado pero que sera

materia de analisis particular en el segundo capitulo de esta investigacion, veamos:

1. Principio de Igualdad.”® Es fundamental que los oferentes que concurren a la
licitacion publica tengan igualdad de posibilidades, en la adjudicacion del objeto del futuro

contrato. La igualdad exige que todos los licitadores u oferentes se encuentren en la misma

3Este precepto tiene su fuente en la constitucion, la ley y la jurisprudencia y aparece conceptuado en el
Predmbulo y los articulos 13 y 209 de la Carta Politica; en el articulo 3 Ley 489 de 1998; en el nimero 5 del
articulo 24 y articulo 30 Ley 80 de 1993; el articulo 10 Ley 1150 de 2007; el articulo 3 Ley 1437de 2011.
También fue objeto de un tratamiento especial por parte de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, en la
sentencia 21 de mayo de 2008 Radicacion: 660001-23-31-000-1995-03254-02(15963) M.P. Ramiro Saavedra
Becerra.
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situacion, contando con las mismas facilidades y haciendo sus ofertas sobre bases
idénticas.(Dromi Roberto 2010, Pag XXXI]I).

2.Principio deMoralidad.**El concepto de moralidad administrativa, como principio
de la actividad de la administracion pablica, retoma el problema cléasico de moral y derecho
y, en consecuencia plantea la inquietud de efectividad del mismo, en ese sentido ha
sostenido la Corte Constitucional que la moralidad constitucional de la funcién puablica
hace referencia al comportamiento del servidor pablico respetuoso de las formalidades y
finalidades del bloque de legalidad y de los parametros que se avienen de los principios,
valores y normas de nuestro ordenamiento juridico. (Santofimio Jaime, 1998.Pag 38)

3. Principio de Eficacia’.La esencia del principio de eficacia es el logro de las
finalidades de los procedimientos administrativos, para dar prevalencia a lo sustancial sobre
lo formal, su aplicacion en la contratacion estatal estd determinada por las finalidades que
el Estatuto de contratacion publica atribuyo a esta modalidad de gestién publica.
(Benavides José. 2014. Pag 214)

4. Principio de Economia®®.En palabras del profesor Atehorttia, hace referencia a la
correcta y eficiente asignacion de los recursos humanos y materiales destinados para

“Tiene sustento normativo en la Constitucion, en los articulos 209 C.P. En la ley, articulos 3 y 4 de la Ley
489 de 1998; articulos 8 y 9 de la Ley 80/93; articulo 40 de la ley 472/98; articulo 13 de la Ley 1150; articulo
3 de la Ley 1437/11; articulo 3 del decreto 019 de 2012. Es tratado ampliamente por la Seccién Tercera del
Consejo de Estado, en la sentencias del 13 de Agosto de 2008. Radicado 25000-23-27-000-2004-00888-01
(AP), M.P. Ruth Stella Correa Palacio y Radicado 54001-23-31-000-2004-01415-01(AP) del 21 de Mayo de
2008, M.P. Ramiro Saavedra Becerra y Radicado 44001-23-31-000-2003-00090-01 (AP) M.P. German
Rodriguez Villamizar.

15 Tiene el fundamento legal, en el articulo 209 de la C.P.; en la ley, articulo 3 de la Ley 489/98 y articulo 3
de la Ley 1437/11; en la Sentencia Consejo de Estado Seccion Tercera: Radicado 25000-23-26-000-1991-
07664-01 (14287) del 31 de agosto de 2006; M.P. Mauricio Fajardo Gomez.

oEste precepto tiene su fuente en la constitucion, en articulo 209 de la C.P.; articulo 25 de la Ley 80/93;
articulo 13 de la Ley 1150/11; articulo 3 de la Ley 489/98 y articulo 3 de la Ley 1437/11; en las Sentencias de
la Seccion Tercera del Consejo de Estado: Radicado 25000-23-27-000-2004-00888-01 (AP) del 13 de Agosto
de 2008, M.P. Ruth Stella Correa Palacio. Radicado 70001-23-31-000-1997-06303-01 (23003) del 30 de julio
de 2008; M.P. Mauricio Fajardo Gomez y Radicado 52001-23-31-000-199607894-01(15469) M.P. Mauricio
Fajardo Gémez.
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ejecutar una adecuada labor o para el cumplimiento de los objetivos y metas propuestas;
Al, paso que, se cumple con este principio cuando se da cumplimiento a los fines buscados,
con los menores costos posibles en la produccion del servicio. (Atehortla, Carlos, 2010.Pag
522)

5. Principio de Celeridad'’.Hace alusién a la agilidad de la gestién administrativa
(Castro Cuenca, Carlos Guillermo, Garcia Lopez, Luisa Fernanda y Martinez Vargas, Juan
Ramon, 2010 pag. 108.) Para la satisfaccion del interés general, eliminando todos los
tramites innecesarios y obstaculos que se presenten en la actuacion administrativa

contractual del Estado.

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

7. Principio de Publicidad®. Es un valor instrumental, intimamente ligado al valor
de la trasparencia (Habermas Jurgen, 2003.Pag 107). De modo que se busca poner en

conocimiento de todas las personas, las actuaciones administrativas contractuales.

Tiene sustento normativo en la Constitucion, la ley y la jurisprudencia, en el 209 de la Constitucion; articulo
3 de la Ley 489/98 y articulo 3 de la Ley 1437/11; en la Sentencia del 13 de agosto de 2008 de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado: Radicado 25000-23-27-000-2004-00888-01 (AP), M.P. Ruth Stella Correa
Palacio.

'8 Tiene el fundamento legal, en los articulos 23, 74 y 209 de la Constitucion; el articulo3 de la Ley 489/98;
articulos, 22 y 41, nimero 6; articulo 24 nimero 3 y articulo 30 de la Ley 80/93; articulo 13 de la Ley 1150;
articulo 3 de la Ley 1437/11; articulo 89 de la Ley 1474/11; articulo 218 del decreto 019 de 2012 y articulo 19
del decreto 1510 de 2013. En la Sentencias del 4 de septiembre de 2008 del Consejo de Estado, Seccion
Cuarta. Radicado 11001-03-27-000-2005-00055-00 (15739). M.P. Maria Inés Ortiz Barbosa y Seccion
Tercera, del 8 de marzo de 2007. Radicado 85001-23-31-000-1999-00500-01(16228) Mauricio Fajardo
Gomez.
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8. Principio de Transparencia®®. El principio de la transparencia en la Contratacion,
lo entendemos en tanto los procedimientos de seleccion del contratista deben estar
definidos a priori, en forma precisa cierta y concreta, de modo que la administracién no
pueda obviar las reglas predefinidas en la norma juridica que determina el marco de accion

de la administracion. (Campillo, Carlos. 2004.Pag 121)

9. Principio de Responsabilidad®. Conforme a este principio las entidades
contratantes responderan patrimonialmente por las actuaciones, abstenciones, hechos y
omisiones antijuridicos que les sean imputables y que causen perjuicios a sus contratistas.
(Yong Samuel. 2013.Pag 52).

10. Principio del Debido Proceso®.Teniendo en cuenta que la actividad contractual,
es una verdadera actuacion administrativa, este principio, propende por la garantia y
cumplimiento de los demas principios y garantiza a los interesados que la actuacion

contractual estara siempre ajustada a los justos requisitos y condiciones establecidos en la

ley.

19 Tiene el fundamento legal, en los articulos 1, 13, 209 y 270 de la Constitucién; el articulos 3 de la Ley
489/98; articulos 23, 24, 30 y 66 de la Ley 80/93; articulo 2 de la Ley 1150; articulo 3 de la Ley 1437/11;
articulos 83 y 94 de la Ley 1474/11 y articulo 3 del decreto 019 de 2012. Sentencias del 29 de agosto de 2007
del Consejo de Estado, Seccién Tercera. Radicado 52001-23-31-000-1996-07894-01(15469); M.P. Mauricio
Fajardo Gomez y Radicado 25000-23-26-000-1995-00787-01 (16209) del 3 de mayo de 2007, M.P. Ramiro
Saavedra Becerra.

“Este precepto tiene su fuente en la constitucién, la ley y la jurisprudencia y aparece conceptuado en los
articulos 6, 90, 92, 95, 122 y 123 de la C.P.; el articulos 26, 50 y 56 de la Ley 80/93; articulo 48 nimero 29 a
34 de la ley 734/02; articulo 2 de la Ley 1150/07; articulos 3 de la Ley 1437/11 y articulo 82 de la Ley
1474/11. Sentencias del 28 de enero de 2009 del Consejo de Estado, Seccion Tercera. Radicado 11001-03-26-
000-2007-00046-01(34239) M.P. Mauricio Fajardo GOmez; Radicado 52001-23-31-000-1996-07894-
01(15469) del 29 de agosto de 2007; M.P. Mauricio Fajardo Gémez y Radicado 68001-23-15-0001995-
00782-01 (15342). M.P Ramiro Saavedra Becerra.

*!Este precepto tiene su fuente en el articulo 29 de la Constitucion; articulos 14 a 19 de la Ley 80/93 nimeros
2,3y 8; articulo 24 de la Ley 80/93; articulo 17 de la Ley 1150/07 y articulo 3 de la Ley 1437/11. Sentencias
de 13 de noviembre de 2008 del Consejo de Estado, Seccion Tercera. Radicado 68001-23-31-000-1996-
02081-01 (17009). M.P. Enrique Gil Botero y Radicado 68001-23-31-000-1997-03637-01 (16041) de 26 de
Abril de 2006. M.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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11. Principio de la Buena Fe?. Es un principio cardinal que se fige por los cdigos
de lealtad (hacia la otra parte y hacia terceros) y fidelidad, con comportamientos mutuos de
coherencia, sobre la base de compromisos de cooperacion y colaboracién. (Dromi Roberto.
2010.Pag XXXI1V)

12. Principio de Legalidad®. Se somete la administracién a la normatividad juridica,
Osea a las leyes que regulan su actividad (Betancur Carlos, 2013.Pag 34). De modo que
todas las actuaciones de los intervinientes en la contratacion deben estar ajustadas a la

normatividad sobre la materia.

13. Principio de Libre Concurrencia®.El procedimiento de la contratacion tiene que
posibilitar la concurrencia, entendida como la libre posibilidad de participar en la seleccion
del contratista (Dromi Roberto. 2010.Pag XXXVI)

14. Principio de Seleccién Objetiva®.La objetividad tiene por objeto asegurar la

igualdad de oportunidades y a seleccion del oferente mas solvente y capaz. (Castro Cuenca,

22 Tiene el fundamento legal, en el articulo 83 de la Constitucién; articulo 1603 del C.C.; articulo
835, 863, 871 del C.Co.; articulo 3 de la Ley 489/98; articulos 5, 23, 24, 26, 28, 30 Ley 80/93 y articulo 3 de
la Ley 1437/11. Sentencias del 13 de agosto de 2008 del Consejo de Estado, Seccion Tercera: Radicado 6801-
23-15-000-1995-00782-01 (15342); M.P. Ramiro Saavedra Becerra y Radicado 70001-23-31-000-1997-
06303-01 (23003) del 30 de Julio de 2008, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.

BEste precepto tiene su fuente en el articulo 4, 12, 122 de la Constitucion; articulo 13, 24, 32, 40 de la Ley
80/93; articulo 5 de la Ley 1150/07 y articulo 3 de la Ley 1437/11. Sentencias del 13 de noviembre de 2008
del Consejo de Estado, Seccidn Tercera. Radicado 68001-23-31-000-1996-02881-01 (17009) M.P. Enrique
Gil Botero; Radicado 70001-23-31-000-1997-06303-01 (23003) del 30 de Julio de 2008, M.P. Mauricio
Fajardo Gomez y Radicado 52001-23-31-000-1996-07894-01(15469) del 29 de agosto de 2007; M.P.
Mauricio Fajardo Gomez.

%4 Tiene el fundamento legal, en el articulo 13, 333 'y 334 C.P.; articulo 30 y 24 de la Ley 80/93 y articulo 5 de
la Ley 1150/07. Sentencias del 4 de septiembre de 2008 del Consejo de Estado, Seccién Cuarta. Radicado
11001-03-27-000-2005-00055-00 (15739). M.P. Maria Inés Ortiz Barbosa; Sentencias del 26 de abril de
2006, del Consejo de Estado, Seccion Tercera. Radicado 73001-23-31-000-1997-04707-02 (15188) M.P
Maria Elena Giraldo Gomez y Radicado 11001-03-26-000-1996-3771-01(12037) del 19 de Julio de 2001,
M.P. Allier Eduardo Hernandez Enriquez.

“Este precepto tiene su fuente en la constitucion, la ley y la jurisprudencia y aparece conceptuado en
el articulo 6, 121, 124 C.P.; articulo 24, 29 y de la 30 Ley 80/93 y articulo 5 de la Ley 1150/07; Sentencias
Auto del 1 de Abril de 2009 del Consejo de Estado. Radicado11001-03-26-000-2009-00024-00(36476) M.P.
Ruth Stella Correa Palacio. Sentencia del 3 de mayo de 2007 Radicado25000-23-26-000-1995-00787-01
(16209) M.P Ramiro Saavedra Becerra; Sentencia del 26 de Abril de 2006, Radicado 73001-23-31-000-1997-
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“et all”, 2010 pag. 150.)La doctrina y la jurisprudencia han sosteniendo la dualidad del
presupuesto, la seleccion objetiva como principio y como deber regla, por su parte el
profesor EXPOSITOVELEZ consideran que es un deber, pues si se tratara de un principio,
no seriauna obligacién y admitiria un cumplimiento gradual realizandose en la mayor

medida de lo posible.

15. Principiode Planeacion®.El Consejo de Estado ha dicho que los contratos del
Estado “deben siempre corresponder a negocios debidamente disefiados, pensados,
conforme a las necesidades y prioridades que demanda el interés publico; en otras palabras,
el ordenamiento juridico busca que el contrato estatal no sea el producto de la
improvisacion ni de la mediocridad®””

16. Principio de Prevalencia del interés general®

.Este principio, ensefia que las
actuaciones administrativas contractuales, debe estar guiadas hacia el cumplimiento de los
fines y cometidos estatales, manteniendo la continua y eficiente prestacion de los servicios
a cargo del mismo, para garantizar efectivamente los derechos de los administrados y lograr

la satisfaccion de las necesidades de la comunidad en general.

04707-02 (15188) M.P. Maria Elena Giraldo Gomez. Sentencia del 26 de abril de 2006, Radicado 66001-23-
31-000-1997-03637-01(16041) M.P. Ruth Stella Correa Palacio; Sentencia del 3 de diciembre de 2007,
expedientes acumulados: (25206, 25409, 24524, 27834, 25410, 26105, 28244, 31447), C.P.: Ruth Stella
Correa Palacio y Sentencia 10 de Marzo de 2006, Radicado 25000-23-26-000-2003-01195-01(AP) M.P

Ramiro Saavedra Becerra.

%6 Se conceptta en el articulo 339, 344, 345, 354 de la Constitucion; articulo 25,26, 27, 41 de la Ley
80/93; Ley 152 de 1994; Ley 38/89, Ley 179/95; ley 225/95, Decreto Ley 111/96 y articulo 23 de la Ley
1150/07. Sentencias del 29 de agosto de 2007 del Consejo de Estado. Radicado 52001-23-31-000-1996-
07894-01(15469); M.P. Mauricio Fajardo Gomez y Radicado 70001-23-31-000-1997-06303-01 (23003) del
30 de julio de 2008; M.P. Mauricio Fajardo Gomez.

2" Consejo de Estado Radicacion: 68001-23-15-000-1998-01743-01(27315) MP Jaime Orlando Santofimio
Gamboa del 24 de abril de2013.

% Se encuentra referido en el Preambulo y los articulos 51, 58, 62, 82, 95,133, 209, 333, 355, 366, de
la Constitucion y los articulos 3, 14 al 19 y 42 de la Ley 80/93. En la Corte Constitucional, Sentencia C-400
de 1999 de la. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa. Sentencia C-128 de 2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis. C-053 de
2001 Cristina Pardo Schlesiger y sentencia del Consejo de Estado de la Seccidn Tercera, del 16 de marzo de
2005. M.P. Ruth Stella Correa Palacio. Radicado 23-26-000-2002-01216-01 (27921).
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17. Principio de Participaciéon y Control Ciudadano®.Persigue un incremento
historico cuantitativo y cualitativo de las oportunidades de los ciudadanos de tomar parte en
los asuntos que comprometen los intereses generales®*. Se pretende acercar a los
ciudadanos al estado, permitiendo su participacion, vigilancia y fiscalizacion de las

actuaciones y recursos.

18. Principio de Equidad®'. En palabras del profesor Atehortua, lo que se pretende
con su aplicacion es la adecuada distribucion de los recursos estatales, de modo que se
beneficie el mayor nimero posible de administrados.

19. Principio de Valoracién de Costos Ambientales®. Este principio del control
fiscal tiende a buscar que tanto las empresas estatales como los particulares que administran
recursos del estado, tengan en cuenta el deterioro ambiental que se genera en la
contratacion que realizan y tomen todas las medidas conducentes a disminuir el impacto

ambiental y a mitigar el impacto que se genera (Atehortua, Carlos, 2010,Pag 527)

“Este precepto tiene su fuente en la constitucion, la ley y la jurisprudencia y aparece conceptuado en
el Preambulo y los articulos 1, 2, 40, 92, 95, 103, 270, 340, 369, C.P.; articulos 5, 29,30, 66,67 de la Ley
80/93 y Ley 850 de 2003. Corte Constitucional, sentencias C-0011 de 2000 M.P. Cristina Pardo Schlesiger;
sentencia C-041 de 2004, M.P Maria Clara Vargas Hernandez y sentencia C-103 de 1996, M.P. Fabio Morén
Diaz.

%0 \/er Sentencia Corte Constitucional C-1338-00 M.P Cristina Pardo S

31 Se refiere a él la Constitucion en los articulos 20, 95, 116, 226, 227, 230; articulo 3 de la Ley 80/93. En las
sentencias Corte Constitucional T-1046 de 2007, M.P. Jaime Cérdova Trivifio; sentencias T-518 de 1998,
M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; y sentencias SU837 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa

%2Este precepto tiene su fuente en la constitucion, la ley y la jurisprudencia y aparece conceptuado en los
articulos 8, 49, 58, 79, 80, 88 y 267 C.P.; los articulos 24, 25, 26 de la Ley 80/93 y ley 99 de 1993. Las
sentencias de la Corte Constitucional C-495 de 1996, M.P. Fabio Mor6n Diaz; C-535 de 1996. M.P.
Alejandro Martinez Caballero y C-293 de 2002, M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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20. Principio de Equilibrio Econémico®®.Consiste en que las prestaciones que las
partes pactan de acuerdo con las condiciones tomadas en consideracion, al momento de
presentar la propuesta o celebrar el contrato, deben permanecer equivalentes hasta la
terminacion del mismo, de tal manera que si se rompe esa equivalencia, nace para el
afectado el derecho a una compensacion pecuniaria que la restablezca.(Rodriguez Libardo,
2009, Pag, 13)

21. Principio de la Autonomia de la Voluntad®.El articulo 40 de la ley 80 establece
que las estipulaciones de los contratos serdn las que se acuerdo con las normas civiles,
comerciales y las previstas en esta ley, correspondan a su esencia y su naturaleza. Dada la
autonomia de que Gozan para incluir todas las clausulas y modalidades contractuales que

consideren necesarias para el logro de los fines contractuales (Benavides, 2007, pag, 182)

22. Principio de Reciprocidad de las Prestaciones®.El principio de reciprocidad de
prestaciones encuentra su fuente de inspiracion en los contratos que la doctrina suele definir
como sinalagmaticos o bilaterales, caracterizados por prever el surgimiento de prestaciones
mutuas o correlativas a cargo de los sujetos que integran la relacién juridico negocial. Bajo
este criterio, y por efecto directo del sinalagma, las partes quedan obligadas reciprocamente

a cumplir los compromisos surgidos del contrato, los cuales se estiman como equivalentes

BEste precepto tiene su fuente en la constitucidn, la ley y la jurisprudencia y aparece conceptuado en los
nameros 8 y 9 del articulo 4; nimero 1 del articulo 5 y articulos, 27 y 28 de la Ley 80/93 y ley 99 de 1993.
Las sentencias Consejo de Estado seccidn tercera del 2 de febrero de 1996 expediente. 8.385; y Sentencia del
24 de octubre de 1994 expediente. 11.632 y Sentencia Corte Constitucional C-892 de 2001.

$Este precepto tiene su fuente en la constitucion, la ley y la jurisprudencia y aparece conceptuado en el
articulo 16 y 1602 del Cédigo Civil, Paragrafo 9; articulo 32 y articulo 40 ley 80/1993. Sentencia Consejo de
Estado Radicacion: 23001-23-31-000-1997-08763-01(17552) del 22 de Julio de 2009 Ruth Stella Correa
Palacio M.P. Sentencia Consejo de Estado Radicacion: 23001-23-31-000-2000-02857-01(24697) del 24 de
octubre de 2013. MP Enrique Gil Botero.

%Este precepto tiene su fuente en la constitucion, la ley y la jurisprudencia y aparece conceptuado en el
namero 8 y 9 del articulo 4; nimerol del articulo 5 y articulos 27 y 28 de la Ley 80/93 y ley 99 de 1993. Las
sentencias Consejo de Estado seccidn tercera del 2 de febrero de 1996 expediente. 8.385; y Sentencia del 24
de octubre de 1994 expediente. 11.632. Sentencia de la Corte Constitucional C-892 de 2001.
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y que pueden llegar a concretarse en una contraprestacion, en un valor reciproco, en un

acontecimiento previsible o en una cooperacion asociativa.

23. Principio de Coordinacién®®.Conforme al cual las autoridades deben concertar
sus actividades, con las de otras instancias estatales en el cumplimiento de sus cometidos y
el reconocimiento de sus derechos a los particulares. (Martinez, Paola 2014, Pag 24)

Una vez enunciados de manera general los principios que orientan la funcion
administrativa contractual del Estado en Colombia, debe rescatarse que, en esencia dicha
categoria de principio, se ha venido manejando de forma reiterada,en la doctrina y en la
Jurisprudencia,con un enfoque y una funcion dual, es decir, son considerados como el
fundamento del ordenamiento juridico y al mismo tiempo, los orientadores del
sistema.Sobreel particular, ha de resaltarse lo anunciado por el profesor Tamayo (2010),

refiriéndose a los principios que orientan la contratacion estatal, cuando expresa:

Dicho de otra forma, ellos tienen un caracter “principalista” que condensa la esencia politica y moral
del ordenamiento juridico que encabezan y, por tanto, otorgan validez y legitimidad tanto a
interpretaciones juridicas como a las mismas reglas o creaciones normativas (leyes, decretos,
contratos etc.). Como estadn enunciados de forma abstracta en textos legales y jurisprudencia
constitucional y administrativa, permiten su constante actualizacién y garantizan el contacto de la
Constitucién con la historia y las personas, sin que lo anterior implique sacrificar la seguridad
juridica a la hora de hallar y aplicar el derecho (su estructura abierta pero objetiva, aunque no asegura
una interpretacion univoca, los convierte en la guia por excelencia de la interpretacion juridica).

(p.78).

De la anterior descripcién, se observa que el régimen de contratacion estatal en
Colombia, esta soportado por un amplio cuerpo de principios normativos, que dicho
cuerpo, esté sustentado ampliamente en la Constitucion, la ley y la jurisprudencia; que en

particular el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, se han ocupado prodigamente del

%®Este precepto tiene su fuente en la constitucion, la ley y la jurisprudencia y aparece conceptuado en el
articulo 209 C.P y el articulo 3 de la Ley 1437/11. Sentencia Corte Constitucional C- 693 DE 2008 Mp Marco
Gerardo Monrroy Cabra
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tema, en tal sentido, a la administracion no queda espacio para pretender desconocer su
aplicacion.

En sintesis del analisis del primer capitulo, se puede decir que se hahallado claridad
en torno a los conceptos de principios y reglas; una primera apreciacion con fundamento en
la tendencia més generalizada en la actualidad, es la de reconocer que los dos conceptos
tiene la categoria de normas juridicas dentro del sistema juridico.Asi por ejemplo,los
principiosse conciben como verdaderas normas que contienen mandatos obligatorios y
exigibles y por tanto son aplicables a una generalidad de casos; de suerte que son

caracterizados como directrices orientadoras de toda la accién contractual.

No obstante de dicha apreciacion, se pueden evidenciar una serie de diferencias
derivadas del campo de aplicacion y de los casos donde se apliquen, asi como la
determinacion del juicio de validez, el caracter rigido, particular y estatico de las reglas,
frente ala universalidad, movilidad, versatilidad, y adaptabilidad que caracteriza a los

principios ante las distintas situaciones normativas.

El método de la ponderacion se constituye en un elemento diferenciador de las
categorias porque, permite que en caso de colisidn entre principios no se vean afectados en
su pretension de validez, sino que existe un balance respecto al mayor peso relativo, que se
debe otorgar a uno frente al otro sin menospreciar el estatus normativo de cada uno de
ellos. Mientras que la regla por el contrario, se aplica 0 no se aplica y en caso de colision
entre reglas una de ella debe prevalecer, convirtiéndose en la regla valida, en tanto que

aquella que no se aplica estara condenada a la invalidez.

Se concluye que la teoria de los principios es opuesta al tradicional sistema de
reglas, de permisos y prohibiciones, contenida en los modelos constitucionales positivistas
y organicistas del Estado, en tanto, las teorias modernas del neoconstitucionalismo, acoge
la hipdtesis, dénde los problemas se pueden solucionar mediante la aplicacion de un

sistema de principios, previamente conformado en los ordenamientos juridicos internos.De
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este modo, los principios deben ser incorporados a la construccion normativa de las
decisiones judiciales, con fundamento en los marcos constitucionales, para que el operador
judicial pueda determinar si una restriccion particular es irracional y le permita establecer la

decision, mas razonable y proporcional para el caso en concreto.

Asi las cosas, se considera que los principios son axiomas que hacen parte del
derecho, en tanto, contribuyen en su desarrollo ynos acercan a conceptos flexibles, abiertos
y justos de las ciencias juridicas, para alejarnos del ambito puramente mecanicista y rigido

de mundo de la regla.

Enel contexto relativo a los principios que rigen la contratacion estatal colombiana
sefialando,se concluye gue segun la doctrina los principios soncategorias que inspiran toda
la regulacion administrativa, aun cuando no se encuentren expresamente en forma legal.
Debe rescatarse que la categoria de principios y reglas ha tenido su discusion e incidencia
en el ordenamiento juridico colombiano, y para el caso particular en lo que tiene que ver
con el régimen contractual de las entidades estatales, se conciben como categorias
diferenciadoras, porque los principios son tratados como preceptosorientadores del sistema
normativo, en tanto, que reglas mantiene esa particularidad de contener mandatos

imperativos aplicables, con la correspondiente consecuencia juridica.

Quedaclaro que existe una variada gama de principios y reglas aplicables a la
contratacion publica del Estado, donde los principios son los que orientan la actividad
administrativa del Estado, por estarcontenidos en el articulo 209 de la Carta, sin embargo,
en esa lista taxativa de principiosconsagrado en el articulo 29 de la ley 80, no se incluy6 a
la seleccion objetiva como principio, sino con la denominacion de deber de seleccion
objetiva, lo cual fue replicado en el articulo 5 de la ley 1150, de modo que por la literalidad
y contenido, el legislador lo concibi6 como una regla que debe ser aplicada por las
entidades del Estado en el tramite de las actuaciones contractuales y no como un principio

orientador del sistema.
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La profesora Deik (2014), al referirse a los principios de la contratacion estatal nos
dice: “A nuestro entender, ademas de los mencionados principios de trasparencia,
economia, responsabilidad y los de la funcion administrativa, este régimen se encuentra
fundado también en los principios de Seleccion Objetiva y Planeacion, aunque hasta el

momento la doctrina continua debatiendo sobre la naturaleza juridica de uno y otro. (P.31).

Por el contrario la jurisprudencia, mantiene y acoge el enfoque y las coincidencias,
expuestas por la doctrina, en el sentido de sefialar diferencias significativas entre los dos
preceptos al advertir que las reglas son imperativos categ6ricos o hipotéticos, que deben ser
obligatoriamente cumplidos en la funcién contractual, por parte de los funcionarios de la
administracion puablica, mientras que los principios, si bien mantienen un caracter de
obligatoriedad en su aplicacion, son directriz orientadores de la aplicacion de las reglas, que

se condensan en el ordenamiento normativo y cumplen una funcién integradora del sistema.

Lo cierto es que, para adentrarnos en el segundo capitulo, debo parafrasear a la profesora
Deik (2014), quien indica en su obra que la ley 80 no desarrollo la seleccidn objetiva como
un principio, como si lo hizo con los de trasparencia, economia y responsabilidad, por el
contrario afirma que el legislador de 1993, entendidel deber se seleccion objetiva como “un
criterio de escogencia del contratista” de ahi que sea usual encontrar referencias a la
seleccion objetiva como criterio®’; afirma la autora que la ley 1150 le otorgo el tratamiento
de “deber®® pero que con todo y lo anterior en muchas ocasiones, este beber ha recibido el

3955

tratamiento de “principio®”’, posicion esta Ultima por la que se inclina la autora, al

%7 Cose hace en el sentencia C-392 DE 2007 de la Corte Constitucional

% Deber resaltarse que las motivaciones del proyecto de ley No. 20 de 2005, que luego se convirtié en la ley
1150, publicado en la Gaceta del Congreso No. 458 del 1 de agosto de 2005, se expresé ”piedra angular de
la apuesta que hace le proyecto por la obtencion de los objetivos concurrentes de eficacia y trasparencia se
encuentran en la reformulacion del deber de seleccion objetiva”

% Ver: COLOMBIA CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
Seccidn tercera, Auto del 14 de Mayo de 2014, Exp, 50,222, Bogota D.C. Mauricio Fajardo Gomez. También
la autora hace alusion al articulo 30 del derogada decreto 2681 en el que se hace alusién expresa a la seleccion
objetiva como un principio, razones que la llevan a considerar esa postura como acertada.
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considerar que el fundamento legal, se encuentra en el paragrafo 2 del articulo 24 de la ley
80, donde se hace mencion a la seleccion objetiva como un principio. Discusion que tratara

de remembrarse en el capitulo siguiente.

CAPITULO 2

LA REGLA O EL PRINCIPIO DE LA SELECCION OBJETIVA EN LA
CONTRATACION PUBLICA COLOMBIANA

En estecapitulo se pretende hacer una mirada de la seleccion objetiva en la
contratacion publica colombiana, con el fin de determinar si los enfoques doctrinales y
jurisprudenciales, la considerada como principio 0 como una regla y cudles son
losalcanceslegales de tales apreciaciones, para luego aterrizar dicha concepcién en el

desarrollo de la legislacion nacional.

Adicional, se busca con el desarrollo del capitulo, argumentos que posibiliten
establecer la conveniencia o no, respecto de considerar y aplicar la seleccion objetiva como
principio, como regla o deber, dentro de los proceso de seleccidn de los contratistas y las
implicaciones en ambito administrativo, penal, disciplinario y fiscal, para las entidades y

los funcionarios publicos.

2.1 Antecedente normativo de la seleccion objetiva enla contratacion colombiana.

Los antecedentes regulatorios de la contratacion estatal en Colombia, se remontan al
decreto ley 150 de 1976, normativa que no contemplaba la seleccion objetiva, ni como
principio ni como regla en la contratacion Estatal, para aquella época se establecieron los
[lamados criterios para la adjudicacion, que debian ser tenidos en cuenta por la
administracion al momento de adjudicar a un licitante, siempre que su oferta fuere la mas

favorable y se ajustara a las condiciones establecidas por la administracion.
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Con el advenimiento del decreto 222 de 1983, en su articulo 33 se contemplaban
los llamados requisitos, para la escogencia del contratista, dentro de los que se contemplaba
el, precio, el plazo, la calidad, el cumplimiento de contratos anteriores, solvencia

econOmica capacidad técnica, organizacion, equipos y experiencia de los oferentes.

La ley 80 de 1993, consagro el deber de la seleccion objetiva, teniendo en cuenta
que en su momento sefialo que:“Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se hace al
ofrecimiento més favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en
consideracién factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion
subjetiva”. (Articulo 29 de la ley 80, 1993). De la literalidad del enunciado podria pensarse
que, al hablarse del deber de la seleccion objetiva estariamos de entrada ante una regla
impuesta por el legislador a todas las entidades del Estado en el trdmite de los proceso de
seleccion de contratistas, sin embargo, basta escudrifiar en distintos apartes de la citada ley
para encontrar una aparente contradiccion en la denominacion que quiso brindar el

legislador a dicho precepto.

Asi por ejemplo el paragrafo 2 del articulo 24 de la ley 80, al referirse a la
obligacion del gobierno nacional de expedir un reglamento para la contratacién directa
recabo que dichas disposiciones deberian garantizar y desarrollar los principios de
economia, trasparencia y seleccion objetiva, previstos en la ley. De igual manera, el
paragrafo 3 del mismo articulo 24 al referirse a la venta de bienes de las entidades estatales
expreso que la seleccion de la entidad vendedora la hara la respectiva entidad estatal, de
acuerdo con los principios de transparencia, economia, responsabilidad y seleccion

objetiva.

A su paso, el articulo 38 de la citada ley al referirse al régimen especial de las
entidades estatales que prestan servicios de telecomunicaciones, sefiala que los

procedimientos que adopten esas entidades para el cumplimiento de las disposiciones



57

previstas en dicha normativa deberan desarrollarse bajos principios de seleccion objetiva,
transparencia, economia y responsabilidad establecidos en esta ley.

La ley 80 de 1993, fue derogada parcialmente por la ley 1150 de 2007, esta nueva
disposicion legal, en materia de principios ordena con fundamento en lo dispuesto en el
articulo 13, que las entidades publicas deben acogerse y aplicar los principios de la funcion

administrativa contemplados en los articulos 209 y 267 de la Norma Superior.

La ley 80 de 1993, en palabras del profesor Solarte (2010), justifica su existencia en
el régimen juridico colombiano, en la medida, en que sus reglas hagan posible el
cumplimiento del principio de trasparencia que permite la seleccion objetiva de los
contratistas del estado. Pareciera que para algun sector de la doctrina, la seleccion objetiva
viene siendo una regla que desarrolla el principio de la trasparencia y dicha posicién se
afianza mas cuando, decimos que, los pliegos de condiciones en los procesos de seleccién
de contratistas deben contener reglas claras, objetivas y justas. Al respecto Guecha (2010)
dice que, el pliego de condiciones en principio y en cuanto a los factores de seleccién, lo
que hace es establecer criterios de comparacion, ponderacién y evaluacion, ya que en si, los
factores ya estan previstos de manera genérica en la ley, cuando el articulo 5 de la ley 1150
de 2007 refiere los mismos.

Sin embargo, algunos, Mendoza y Garcia (2009) se refieren a la reformulacién del
principio de seleccion objetiva, al que se llega a partir de la expedicion de la ley 1150 de
2007, al establecer los famosos criterios de “pasa” y “no pasa”, situacion que conllevo a
una separacion entre los requisitos del proponente y de la oferta. Lo anterior no es otra cosa
gue la manifestacion de ese precepto de la seleccion objetiva cuya naturaleza hemos tratado
de descifrar en este trabajo y que cobra gran relevancia, pues atafie nada mas ni nada
menos que a la seleccion de contratistas del estado, y en la que, segin lo expone

Bermudez (2010) se deben distinguir dos aspectos, el criterio con el cual el estado realiza la
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escogencia® y el procedimiento que utiliza para tal fin*'. De donde podemos extraer que, si
es cierto, genéricamente hablamos de seleccion de contratistas, la seleccion objetiva se
desarrolla circunscrita Unicamente a “los criterios de escogencia” que deben tenerse en

cuenta en los términos del articulo 5 de la ley 1150.

Teniendo en cuenta las anteriores precisiones normativas y retomando la discusion,
la jurisprudencia, en numerosas sentencias ha reiterado, la diferencia que existe entre regla
y principio y advierte la importancia de la aplicacion de los principios como axiomas
orientadores de la regla en la funcién contractual estatal. Respecto al tema de la seleccion
objetiva en Colombia, como un principio de la contratacion estatal, que involucra una regla
o0 deber, sin realizar ninguna precision o distincion entre lo que es una institucion y otra, la
Corte Constitucional, se refiere al tema en los siguientes términos: “El principio de
escogencia o seleccion objetiva de los contratistas fundamenta uno de los principales
deberes de todos los responsables de la contratacion estatal”. (Corte Constitucional,
sentencia C- 128 de 18 de febrero de 2003. MP. Alvaro Tafur Galvis).

El Consejo de Estado en varias ocasiones se ha referido al tema, en los siguientes
términos: “La seleccion objetiva es un deber-regla de conducta- en la actividad contractual,
un principio que orienta los procesos de seleccion”. (Consejo de Estado, 3 de diciembre de
2007. Expediente 31447, C.P. Ruth Estela Correa). de igual forma, ha expresado: “Ahora
bien, la experiencia, como factor de escogencia, conforme al principio de seleccion
objetiva, se entiende como el conjunto de conocimientos, habilidades y destrezas adquiridas
o0 desarrolladas mediante el ejercicio de una profesion, ocupacion u oficio.”(Consejo de
Estado, 14 de abril de 2005. Expediente 25094, C.P. German Rodriguez Villamizar).

“* por ejemplo, para el caso de los bienes de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion el
mismo articulo 5 que desarrolla la seleccion objetiva establece como Unico criterio para realizar la
escogencia el menor precio, prohibiendo a su paso la consideracion del mismo en la seleccion de
consultores.

L El procedimiento esta dado por las modalidades de seleccidn que establece el articulo 2 de la ley 1150.
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En la sentencia del 7 de octubre de 2009, el Consejo se ha referido a la seleccion
objetiva de la siguiente forma:

Si la ley, en desarrollo del principio de seleccion objetiva, enlisté algunos criterios a manera de
enunciacion para que fuese la administracion la que determinase en cada caso concreto, y segin las
necesidades del servicio, al reglamento no le es dable variar esta decision del legislador para, en su
lugar, imponer una diversa. Por otra parte, tal y como lo afirman los demandantes, de conformidad
con el numeral 5° del articulo 24 y el numeral 2° del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, los pliegos de
condiciones o los términos de referencia que se deben elaborar por la entidad pablica con la debida
antelacion a la apertura del proceso son los instrumentos que hacen realidad el deber de seleccion
objetiva, como quiera que determinan las reglas que posibilitan la seleccién de la propuesta mas
favorable”. (Consejo de Estado, 7 de octubre de 2009. Expediente 110010326000201000038 00
(39.040), C.P. Ruth Estela Correa).

De igual manera, en la sentencia del 20 de mayo 2010, expresd: “La seleccion
objetiva, segun lo ensefia la jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, es
una regla de conducta de la actividad contractual, asi como un principio que orienta los
procesos de seleccion tanto de licitacién publica como de contratacion directa, y un fin,
pues apunta a un resultado, cual es, la escogencia de la oferta mas ventajosa para los
interesescolectivos perseguidos con la contratacion”. (Consejo de Estado, 20 de mayo de
2010. Expediente 11001-03-06—000-2010-00034-00 (1992). C.P. Enrique José Arboleda).

Delos textosjurisprudenciales, se puede leer que las Cortes al referirse a la seleccién
objetiva, no se detienen hacer un analisis completo tendiente a diferenciar los conceptos de
principio o regla; por el contrario, le otorgana la seleccion objetiva,indistintamente una u
otra categoria, de suerte que el panorama no se encuentra muy claro, lo cual, solo permite
adicionar una razén maspara expresar en las proximas lineas algunos planteamientos, que
pueden contribuir a desentrafar si la seleccion objetiva obedece a un principio o a una regla

de la contratacion estatal en Colombia.

2.2 La seleccion objetiva como principio de la contratacion estatal.
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Empecemos esta parte del trabajo, haciendo un analisis de la seleccion objetiva, a la luz de
los planteamientos hechos por algunos autores, la Constitucion y las leyes de contratacion
estatal. Recordemos que para un sector de la doctrina los principios son verdaderas normas,
porque igual que las reglas dicen lo que debe ser. Los principios son mandatos de
optimizacion, por cuanto son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida de lo posible permitido, por las condiciones juridicas y facticas existentes. (Yong
Samuel, 2013).

Asi las cosas, con base en lo estudiado en el capitulo anterior, sepuede decir que
los principios, en situaciones reales ceden su puesto frente a otros, es decir, que frente a un
caso de colisién de dos principios en un juicio concreto, uno se aplica y el otro no, sin que
ninguno pierda validez; sin embargo, para quienes le otorgan el caracter de principio de la
contratacion estatal a la seleccion objetiva, se hace necesario preguntar: ¢sien desarrollo de
la actividad contractual, dicho principio debe o puede ceder frente a otro principio?, o peor
aun, ¢si debe ser aplicado en cada proceso de seleccidn en la mayor medida de lo posible,

conforme a las posibilidades facticas y juridica existentes para cada caso concreto?.

Si bien es cierto, del concepto de principio se pueden forjar diferentes acepciones,
para Yong (2013) “el estatuto contractual colombiano, le da un sentido particular, en cuanto
lo concibe como una norma rectora que se debe aplicar en los procesos de contratacion
estatal, por quienes la realicen y seleccionen o interpreten una norma para aplicarla a un

caso relacionado con aspectos contractuales”.(p.43).

A este respecto, Gonzalez (2010), considera que en la contratacién publica
colombiana, los principios que deben ser aplicados en los procesos de seleccion,
constituyen un verdadero criterio orientador para los diferentes actores que confluyen al
escenario publico contractual, criterios orientadores que de no ser tenidos en cuenta, pueden
afectar la validez de las actuaciones donde se pretermitieron. Los principios de seleccion
deben orientar todo el contenido de los pliegos de condiciones de tal manera que su

violacion afecta la validez del pliego de condiciones y del proceso contractual, pues se
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encuentran consagrados en la ley o pueden extraerse de su contenido normativo.(pp. 60-
61).

De igual forma, la Constitucion de 1991, en el articulo 209, consagra los principios
de la funcion administrativa del Estado, como principios de rango constitucional, no
obstante que el constituyente no se haya referido a la seleccion objetiva en particular como
principio de raigambre constitucional, la seleccion de los contratistas, se constituye en el

ejercicio verdadero de la funcién administrativa del Estado, porsatisfacer el interés general.

Por su parte, la ley 1150 de 2007, ha considerado que es objetiva la seleccion
cuando en la escogencia se haga el ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que
ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general cualquier
clase de motivacion subjetiva. En consecuencia, los factores de escogencia y calificacion
que establezcan las entidades en los pliegos de condiciones y sus equivalentes tendran en

cuenta los criterios sefialados en la mentada disposicion. (Articulo 5).

Para Rodriguez Libardo (2005), el tema de la seleccion objetiva, es clasificado
como una institucion cuando se referiré a ella en los siguientes términos:“un principio de la
contratacion estatal consagradoen el articulo 29 del estatuto, consistente enescoger 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).

En la doctrina contemporanea encontramos que los autores se refieren a la
institucion de la seleccion objetiva como un principio de la contratacion estatal sin
detenerse en el analisis de si representa 0 no la categoria de principio.Tal es el caso de
Molano Mario (2009),que concibio el estatuto como “una ley en cuyo texto se configuraran
las reglas basicas de los principios rectores de la contratacion estatal como en efecto lo son
el articulo 24 al 30 en que se desarrollaron los principios de transparencia, economia,

responsabilidad, seleccion objetiva y equilibrio economico y financiero del contrato
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estatal”. (p.29). Por su parte los profesores Castro, Garcia y Martinez (2010) consideran
que, el principio de objetividad tienen por objeto asegurar la igualdad de oportunidades y la
seleccion del oferente mas solvente y capaz, y que dicho principio tiene basicamente dos
manifestaciones, por un lado la exigencia de establecer unas reglas claras previas y por otro

que la adjudicacion se decida Unica y exclusivamente con base a esas reglas previas.

Por su parte, Suarez Gonzalo (2009), dice que cuando el articulo 29 de la Ley 80,
derogado por la reforma,definia el principio de seleccidn objetiva, citaba los factores de
seleccion objetiva mezclando en esa enunciacién circunstancias atinentes al proponente y
aquellas relativas a la oferta misma “de esta manera, resultaba potestativo de la entidad dar
puntaje a circunstancias relacionadas con el proponente lo que en el peor de los casos
permitia el direccionamiento de los procesos hacia un determinado proponente o hacia un
grupo, con evidente perjuicio de la transparencia que debe presidir el proceso” (p. 60).
Mientras que Santofimio Jaime (2009), considera que la norma que erige el principio de
seleccion objetiva, debe interpretarse de manera conjunta e integrada con los demas
principios orientadores de la actividad contractual, como lo son la de la trasparencia,

economia, y responsabilidad, consagrados en los articulos 24, 25 y 26 de la ley 80 de 1993.
(p. 60).

Para Castro Carlos (2011), el principio de seleccion objetiva tiene por objeto
asegurar la igualdad de oportunidades y la seleccion del oferente, y por lo tanto, tiene
diversas manifestaciones. (p. 29). Para el Profesor David Suarez, la Seleccién Objetiva es
un principio base de la contratacion estatal, al afirmar que: “se deriva de los arts. 6 y 121 -
124 C.P en concordancia con el articulo 5 Ley 1150/07”. (p.106). Mientras que para
Fandifio (2014), la seleccion objetiva es uno de los principios mas importantes en los
procesos de seleccion, propio de todas las modalidades de seleccion de contratistas.
Considera que este principio no significa pluralidad de oferentes, porque si bien la
seleccién debe propiciar la concurrencia de oferentes, lo es también que en algunos casos la
escogencia podra realizarse con la presencia de un solo oferente. Se trata de escoger la

mejor oferta mas favorable en cuanto no pueden aparecer consideraciones de orden
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subjetivo para realizar la seleccion del contratista, tales como razones politicas, de raza,
credo o nacionalidad y observar las reglas que dispone la ley, para asegurar el ofrecimiento

mas favorable. (p.145).

Notese que la doctrina traida al escenario de la investigacion, tiene una ligera
inclinacion conceptual al considerar a la seleccion objetivacomo un principio o un deber y
dista un poco a creer que es regla.La mayoria de los autores coinciden en afirmar que es un
principio esencial en los proceso de contratacion estatal y un deber para las entidades que
se debe llevarla a cabo en los pliegos de condiciones, consideraciones que compartimos por

ser mas afines con el término y concordante con el fin que se persigue.

También se observa que los planteamientos descritos, reconocen que la seleccién
objetiva es un principio de la contratacion estatal, inmerso en los procesos de seleccion de
contratistas tramitados por las entidades estatales, dicha acepcidén tiene sustento
jurisprudencial, donde también se reconoce como verdadero principio de contratacion
estatal.Sinembargo, es necesario precisar que en la mayoria de las ocasiones la
jurisprudencia, trata indistintamente al término de seleccion objetiva, sin dar importancia a
la categoria como tal. A continuacion se revisard lo que dice la jurisprudencia sobre el

principio de la seleccion objetiva.

2.3 La seleccion objetiva a la luz de la jurisprudencia.

En la sentencia C-949, en virtud de laimportancia del principio de seleccion objetiva
del contratista para los fines del Estado, la Corte subid la licitacién o concurso publico
como procedimiento de seleccion del contratista, al rango constitucional por excelencia
dirigido a la seleccion objetiva. En particular, la Corporacion resalto la importancia de los
principios de libre concurrencia y la igualdad entre proponentes, como fundamentos
esenciales del proceso de contratacion estatal.(Corte Constitucional, sentencia-949 de 2001.
MP. Clara Inés Vargas); es mas, la Corte en la sentencia C-400, determina que el

constituyente le confirio categoria de validez juridica a la licitacion publica, al dejarlo
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expresamente mencionado en el articulo 273 Superior. (Corte Constitucional, sentencia-400
de 1999. MP. Vladimiro Naranjo Mesa). Vale aclarar que aunque la Constitucién Politica
en el mencionado articulo, solo se refiere a la licitacién publica como modalidad de
seleccidn, no estd por demas concebir que dicha validez juridica se extiende a la figura de

la seleccidn abreviada, al concurso publico y la contratacion directa.

Para el consejo de Estado®, la seleccion objetiva la reconoce como uno de los
principios orientadores de la contratacion estatal, al incluirlo dentro de la variada gama de

principios orientadoresde la contratacion, cuando sefiala:

Al igual que ocurre en todos los contratos estatales, la escogencia del contratista se debe hace
siguiendo los principios orientadores establecidos en la ley: seleccion objetiva, economia,
trasparencia, entre otros. Los pliegos de condiciones deben tener claramente definidos, los requisitos
para participar dentro del proceso licitatorio, asi como la minuta del contrato que se pretende
celebrar. Es por ello que la experiencia exigida al proponente es un requisito que permite predicar la
seleccion objetiva. (Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de junio de 4 de 2008. MP.
Miriam Gurrero de Escobar. Exp. 17783).

Son muchas las referencias que pueden encontrarse en la doctrina y en la
jurisprudencia que hacen alusion al principio de la seleccion objetiva, y en ese intento por
definir la categoria a la que pertenece dicha institucion, encontramos que en los escenarios
en donde se le otorga la categoria de principio, es muy notable que emerjan caracteristicas
como la generalidad del criterio mismo, que lo convierte en una directriz o derrotero que
guia los procesos de seleccion de contratistas, que se tramitan en las entidades del Estado,

cuyo Unico fin debe ser la satisfaccion del interés general.

Conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado, la seleccion de contratistas
para cumplir con el requisito de objetividad debe caracterizarse por: 1) Ausencia total de

subjetividad; 2) Estar determinada por la comparacion de distintos factores, establecidos

42| Consejo de Estado se pronuncia al tema de la justicia arbitral, con ocasion del fallo surgido por
controversia contractuales entre la Promotora de Construcciones e Inversiones Santana S.A. vs Distrito
Capital de Santafé de Bogota vs Compafiia Aseguradora de Finanzas S.A el 18 de diciembre de 2000.
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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; 4) Estar determinada la adjudicacion y celebracion
del negocio juridico por un analisis, comparacion y evaluacion objetiva de las propuestas
presentadas. (Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de junio de 4 de 2008. MP.
Miriam Gurrero de Escobar. Exp. 17783).

Sibien es cierto, existe una linea jurisprudencial y doctrinal que reconoce a la
seleccion objetiva como un principio de la contratacion estatal, no puede desconocerse que
para la materializacion de dicho principio se han creado una serie de requisitos, o se han
desagregado una serie de factores que deben estar presentes en el proceso de seleccion de
contratistas, y deben ser estructurados por cada entidad de manera previa al inicio de
cualquier proceso de seleccion, lo que implica en primera medida que, la seleccion objetiva
se encuentra supeditada a la existencia de un proceso de seleccion de contratistas, pues es
en el marco de los procesos de seleccion donde se exige precisamente cualquier ausencia de
subjetividad, donde debe existir una comparacion minuciosa de las ofertas, de cara a unos
criterios previamente establecidos, que impliquen una verdadera seleccién objetiva de la
oferta que sea mas favorable a la entidad.

Si el principio de la seleccion objetiva, se da en el marco de unos procedimientos de
seleccion previamente establecidos por el legislador, ¢qué pasa cuando dichos
procedimientos no existen, por mandato legal?, como en el caso de la urgencia manifiesta,
¢seria factible pensar que en dicho caso,nos encontramos frente a una colision de
principios, en donde debe ceder la seleccién objetiva frente a otros principios de mayor
categoria?, o ¢sera mejor pensar en que la urgencia manifiesta, que en palabras del profesor
Alexy, es una clausula de excepcion, prevista por el legislador para dirimir un conflicto

entre reglas?.

Aceptamos entonces que la seleccidén objetiva debe ser vista como un principio

rector de la contratacion estatal que se da en el marco de un procedimiento de seleccion de
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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, elcriterio 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
2007, donde 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.

Ahora bien,¢si la seleccion objetiva es un principio, podria existir la posibilidad, en
un determinado caso, que dicho principio colisionara con otro y que tuviera que ceder y ser
inaplicado al resolver dicha colisionbajo los criterios de ponderacién?Esta es una pregunta
que queda por resolver porque en el ejercicio propio de un proceso de seleccion, son
muchas la variables que entran en juego y la entidad no se detiene a confrontarlas, pues lo

importante es cumplir el fin, cual es el de seleccionar la oferta méas favorable.

Ademas, el principio de la seleccion objetiva como se encuentra concebido en la
actualidad, no puede decirse que tenga un caracter universal, mévil o cambiante o que sea
adaptable ante distintas situaciones; todo lo contrario los criterios previstos en el articulo 5
de la ley 1150 enuncian unas prerrogativas que deben ser cumplidas para cada modalidad
de seleccion de contratistas, sin que fuere predicable entonces decir, que el principio de la

seleccion objetiva se cumple en mayor o menor grado en cada caso particular.

Todos estos interrogantes abren la puerta para dudar, de la seleccidn objetiva vista
como un verdadero principio de la contratacion estatal, y nos llevan a analizar si tal
precepto, tendria cabida en el campo de las reglas. Sobre el particular cabe resaltar que la
doctrina contemporanea mas autorizada sobre la materia se ha cuestionado sobre la
categoria que ha de otorgase, al concepto de la seleccion objetiva, en esta direccion el
profesor Matallana (2009), reconoce la seleccion objetiva como un principio al afirmar

que:“Como complemento del principio de seleccion objetiva se introdujo por parte el
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legislador una norma que excluye la posibilidad de eliminar ofertas cuando se trate de
documentos no comparativos de ofertas; se garantiza con ello el mayor nimero de ofertas
para escoger la que ofrezca las mejores condiciones para la entidad”.(p. 473).Sin embargo,
el autor reconoce acertada la critica hecha por el Profesor Juan Carlos Exposito Vélez
(2009), quien considera la seleccion objetiva como un deber de las entidades y no un
principio de la contratacion estatal, al expresar:

En consecuencia, podemos concluir que la seleccién objetiva no es simplemente un principio de la
contratacion estatal que la administracion debe tratar de cumplir, si no que se trata de un auténtico
deber, que estructurado como regla juridica es de imperativo cumplimiento para la administracion
respecto de todas las tipologias contractuales y en todos los procedimientos de seleccion de
contratistas. (p.139).

De lo expuesto, se puede observar que los esfuerzos hechos por la doctrina y la
jurisprudencia no han sido suficientes para concluir con certeza absoluta, el hecho de que la
seleccion objetiva sea un principio o una regla, no obstante que ambas, en algunos
momentos hayan llegado a reconocer que dicha institucion, pertenece a la categoria de los

principios.

En otras palabras, aunque podemos sostener que la seleccion objetiva es un
concepto juridico indeterminado, y como tal debe ser precisado en cada situacion en
particular, no escapa de la esencia de su definicion que la eleccion del contratista debe
obedecer exclusivamente a una decision neutral y por lo tanto producto de una

administracion imparcial, esto es, sujeta Unica y exclusivamente al interés general.

2.4La seleccion objetivacomo deber.

Al concluir el segmento anterior, se trajo al escenario la linea defendida por el
profesor Expdsito Vélez (2009), quien estima en palabras maés, palabras menos, que la
seleccion objetiva no es un principio de la contratacion estatal, sino un deber que

configurado como regla tienen y deben cumplir todas las entidades del Estado en la
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seleccion de los contratistas, criterio que es mantenido por el autor y afianzado en uno de

sus trabajos académicos mas recientes, en donde sobre el particular sefiala:

(...)La finalidad de todas las anteriores modalidades de seleccion de contratistas es dar efectividad al
deber de seleccidn objetiva, de tal manera que se garantice, la escogencia de la oferta mas favorable a
los intereses de la entidad, previo cumplimiento de los requisitos habilitantes sefialados en el articulo
5-1 de la ley 1150 de 2007(...).

(...) Todo lo anterior implica que la seleccion de los contratistas de la administracion se constituye
en una formalidad bésica, para la configuracion y correcta ejecucion del contrato estatal, como pilar
fundamental de la figura, ya que el cumplimiento del deber de seleccion objetiva se concreta
mediante la realizacion de procedimientos que permitan la libre concurrencia de los particulares y
garanticen la eleccion justa e imparcial de la mejor propuesta, para los intereses de la
entidad”(Expdsito Juan, 2013. p. 60).

En la misma direccién, Rico Puerta (2012), reconoce que: “(...) la ley 80 de 1993
estableci6 en su articulo 29, el deber de seleccion objetiva de contratistas
(...)”.Refiriéndose al decreto 734 de 2012 afirma que, “(...) dicha convocatoria tiene una

relacién directa con el deber de seleccion objetiva (pp. 355 y 375).

Se desprende de las apreciaciones del autor que en el texto de la ley 80 de 1993, la
seleccién objetiva, fue concebida como un deber y no como un principio, en tanto, sefiala
expresamente que esta actividad contractual es un deber para la entidad, atendiendo a los
criterios establecidos y no a criterios subjetivos de la entidad. En este tenor, otros

tratadistas como el profesor Edgar Gonzalez, expone:

(...) la seleccion objetiva no es un principio, sino una finalidad instrumental del proceso contractual;
vale recordar que el fin corresponde a la aspiracion que se quiere llegar, mientras que el principio
supone los pensamientos generales normativos que han orientado la labor del legislador o que

prescriben que un valor o un bien juridico debe ser realizado en la mayor medida que resulte posible”
(Gonzalez, Edgar, 2010, p.135)

Es claro entonces, que algunos autores no le otorgan a la seleccion objetiva la categoria de
principio, por el contrario demuestran una tendencia a considerarla como un deber 0 un
instrumento dentro del procedimiento de seleccion de contratistas que debe ser aplicado por

las entidades estatales en la seleccion de sus colaboradores.
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Por su parte laCorte Constitucional en sentencia C-128 de 2003expreso:

El principio contemplado en el articulo 3° del proyecto, segun el cual tanto los servidores publicos
como los particulares que contratan con la administracion deben obrar bajo el claro e inequivoco
entendimiento de que una de las finalidades esenciales de la contratacion estatal la constituye,
precisamente, el cabal cumplimiento de los cometidos estatales, impone partir del criterio de la
buena fe de sus actuaciones e implica, por ello, la simplificacién de tramites, requisitos y
procedimientos, en el &mbito de un estricto régimen de responsabilidad correlativo. Dicho principio
encuentra un complemento de significativa importancia consistente en el deber de escoger al
contratista mediante la seleccién objetiva, aspecto éste que el estatuto anterior no contemplaba de
manera explicita. (Corte Constitucional, sentencia C-128 de 2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis).

En ese sentido, Jorge Bendeck (1992), en la exposicion de motivos de la ley 80 de 1993,
expone que: “los articulos 24 y 29 del proyecto consagran expresamente ese deber de
aplicar tal criterio de escogencia del contratista, para resaltar como la actividad contractual
de la administracion debe ser en un todo ajena a consideraciones caprichosas o subjetivas y
que, por lo tanto, sus actos deben llevar siempre como Unica impronta la del interés
publico”. (Gaceta del Congreso N° 75 del 23 de septiembre de 1993).

Para entender la seleccion objetiva como un deber que deben cumplir todas las
entidades del Estado y por lo tanto, es necesario distinguir las dos aristas que demarca el
camino que debe seguirse en la aplicacion de dicha regla; la primera de ellas, implica la
obligacion que tiene la entidad de confeccionar los estudios previos y pliegos de
condiciones desde la fase misma de planeacion del proceso de seleccion, de tal manera que
los parametros alli fijados, obedezcan a factores eminentemente objetivos y se sigan
claramente los criterios determinados por el articulo 5 de la ley 1150 dependiendo cada
una de las modalidades de seleccion. La segunda arista que compone el deber de seleccién
objetiva, parte del hecho que una vez confeccionadas las condiciones netamente objetivas
y en los términos previstos por el articulo 5 de la le 1150, la comparacion y calificacion de
las ofertas debe hacerse de cara a las reglas objetivas previamente establecidas, sin salirse

de ellas, sin ir mas alla, o mas acé que de lo estrictamente en ellas contenido.
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Sobre el particular el Consejo de Estado en un pronunciamiento muy reciente,
manteniendo la aparente confusion literal al referirse a la seleccion objetiva como un
principio, termina dejando claro que es un deber irrestricto que deben cumplir todas las
entidades del Estado en la seleccion de sus oferentes, cuando se referir en los siguientes

términos:

En relacion con el deber de seleccion objetiva, se trata de un principio que rige la contratacion de las
entidades estatales, por cuanto a través del mismo se propende por lograr una seleccion de
contratistas imparcial, ajustada exclusivamente a los pardmetros de evaluacion y calificacion
establecidos en forma clara, concreta y completa por el pliego de condiciones o términos de
referencia —los cuales deben apuntar Unicamente a la determinacion de la oferta que en conjunto
ofrezca las mejores condiciones para la ejecucion del objeto propuesto- y ajena a cualquier
consideracion de indole subjetiva y personal dirigida a favorecer o perjudicar a alguno de los
proponentes, sin la interferencia de tratos preferenciales o injustos que atenten contra el principio de
igualdad frente al proceso de seleccion —que implica brindar un tratamiento idéntico para todos los
oferentes en las mismas condiciones- y desligada de cualquier influencia externa que la desvie de su
finalidad, cual es la de lograr la correcta y cumplida ejecucién del objeto contractual por quien
present6 la mejor oferta y cumplié con todos los requisitos exigidos.

Este deber de seleccion objetiva debe cumplirse no sélo cuando se adelantan procedimientos
licitatorios o concursos de méritos, sino en toda actuacion que se adelante con miras a la seleccion de
un contratista de la administracion, puesto que ni siquiera cuando el ordenamiento legal autoriza la
contratacion directa, puede la administracién escogerlo de manera subjetiva y arbitraria, ya que este
mecanismo de contratacién no se traduce en una facultad discrecional e independiente del
funcionario competente para adjudicar ni queda librada a su solo deseo o voluntad, puesto que
también en estos casos, se le exige efectuar la adjudicacion de manera objetiva, es decir desligada de
consideraciones de indole intima y personal y libre de la influencia de intereses particulares, con
fundamento exclusivamente en los factores de evaluacién previamente establecidos e informados a
los proponentes, con observancia estricta del principio de igualdad y con el Unico fin de seleccionar
la oferta mas favorable para la administracién y para el cumplimiento de sus fines (Consejo de
Estado, Seccion Tercera, sentencia del 29 de julio de 2013, MP. Danilo Rojas Betancourth.
Radicacion: 25000-23-26-000-1995-01712-01).

El deber de seleccion objetiva, desde su génesis el articulo 29 de la ley 80ha
sefialado unos criterios concretos y especificos que deben ser aplicados en la seleccion de
contratistas, conforme a la modalidad de seleccion que particularmente deba escogerse, de
suerte que se impone una obligacion de elegir a la mejor oferta lejos de cualquier
consideracion subjetiva.De la lectura del texto se infiere que se constituye en un mandato

legal, la objetividad de la seleccion en la escogencia del ofrecimiento mas favorable para la
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entidad y los fines que persigue con la contratacidn, sin tener en consideracion factores de
afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva.

En este sentido, la procuraduria (2006), advierteque el deber de seleccion objetiva
recoge dos aspectos diferentes, a saber: El primero, la prohibicion absoluta del
subjetivismo y el segundo, que la seleccion se haga sobre la base de una pluralidad de
factores que le permitan a la entidad estudiar y evaluar las propuestas desde diferentes
puntos de vista, efectuando las comparaciones entre ellas para seleccionar al mejor
proponente. (Procuraduria General de la Nacion,fallo del 20 de noviembre de 2006,
expediente 038-5816).

Sin embargo, el Consejo de Estadoen el 2010, habia considerado que la seleccion
objetiva ademas de ser una regla es también un principio orientador de los procesos de

seleccion publica al expresar:

La seleccion objetiva, segun lo ensefia la jurisprudencia de la Seccidn Tercera del Consejo de
Estado, es una regla de conducta de la actividad contractual, asi como un principio que
orienta los procesos de seleccién tanto de licitacién publica como de contratacién directa, y
un fin, pues apunta a un resultado, cual es, la escogencia de la oferta mas ventajosa para los
intereses colectivos perseguidos con la contratacién. El Legislador al definir lo que se
entiende por seleccién objetiva, pretende regular la escogencia de la mejor oferta mediante
un proceso en el que prime la transparencia, la imparcialidad e igualdad de oportunidades,
ajena a consideraciones subjetivas, para lo cual juegan un papel preponderante los factores y
criterios de seleccion que en funcién de la especifica necesidad puablica haya fijado la
administracién en los pliegos de condiciones. Por estas razones la consagracion legal del
deber de seleccion objetiva se enmarca dentro de la institucion del acto reglado. Una decision
administrativa encaja en la nocion de acto reglado cuando su contenido es el Unico posible en
razon de la ley y los reglamentos, siendo ilegal si los desconoce. (Consejo de Estado, Sala de
Consulta y Servicio civil, sentencia del 20 de mayo de 2010, MP. Enrique José Arboleda,
Radicacion: 11001-03-06-000-2010-00034-00(1992).

Ahora bien, si para el Consejo de Estado, la seleccion objetiva tiene el caracter de
deber y de principio orientador, existen argumentos validos para considerar que el deber se
constituye en regla y en tal sentido, sedebe acatar por todas la entidades del Estado en los
procedimientos de seleccion, toda vez que obedece a un tipico acto reglado de la

administracion que no puede ser desconocido, al otorgarsele la categoria de discrecional,
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por esa razon, es débil inclinarse solo por la teoria de la seleccion objetiva como un
principioporque como se encuentra configurado dicho precepto legal, se escapa de los
criterios abstractos y de generalidad que reviste a los principios y no deja al arbitrio de
quien lo aplica la posibilidad bajo ninguna circunstancia, de aplicarlo en la mayor medida
de lo posible conforme a las posibilidades facticas y juridicas existentes, todo lo contrario,
cada vez se afinca més la tesis de considerar a la seleccion objetiva una regla que involucra

un deber insoslayable.

Asi las cosas, se puede pensar que la seleccion objetiva, como se encuentra
concebida en el articulo 5 de la ley 1150, obedece a un verdadero deber, o regla en sentido
estricto, pues es una instruccion de conducta de caracter obligatorio validada segun las
pautas de produccion normativa reconocidos en el ordenamiento juridico y contiene un
juicio de valor preestablecido, que regula conforme a los criterios contenidos en la
disposicion normativa que contiene dicha regla, la forma en que debe confeccionarse los
requisitos y condiciones,y la forma en que deben ser evaluados para la seleccion de la
mejor oferta, aplicables a todo los proceso de seleccion de contratistas sin distingo alguno.
(Tamayo, 2010).

Del articulo 5 de la ley 1150, se puedenextraer una serie de reglas o lineamientos
precisos que impuso el legislador a las entidades estatales para la escogencia de sus
contratistas, los cuales deben ser aplicados, conforme se sefiala, y atendiendo a la
modalidad de seleccidn que corresponda. Como se viene afirmando, la finalidad de la regla
contenida en la seleccién objetiva, es la escogencia de un colaborador de la administracion,
cuya propuesta resulte la mas favorable, con el objetivo de lograr la satisfaccion de las
necesidades e intereses de la comunidad en general, sin que en dicha eleccion puedan
interferir factores subjetivos de afecto, o intereses particulares, si no razones del
servicio.La ley 1150 dispone: “Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se haga al
ofrecimiento méas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en
consideracién factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion
subjetiva”. (Articulo 5, ley 1150).
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En el citado articulo, la norma estable que los factores de escogencia y calificacion
que establezcan las entidades en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, se deben
tener en cuenta los siguientes criterios: 1) capacidad juridica y las condiciones de
experiencia, capacidad financiera y de organizacion de los proponentes, los cuales deben
ser objeto de verificacion de cumplimiento como requisitos habilitantes para la
participacion en el proceso de seleccion sin que otorguen puntaje, con excepcion de lo
previsto en el numeral 4 del presente articulo. 2) Laoferta mas favorable debe ser aquella
que, teniendo en cuenta los factores técnicos y econémicos de escogencia y la ponderacion
precisa y detallada de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones o sus
equivalentes, resulte ser la mas ventajosa para la entidad, sin que lafavorabilidad la
constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos. 3) En los pliegos de
condiciones para las contrataciones cuyo objeto sea la adquisicion o suministro de bienes y
servicios de caracteristicas técnicas uniformes y comun utilizacion, las entidades estatales
el menor precio ofrecido debe ser Unico factor de evaluacidn. 4) En los procesos para la
seleccion de consultores se hard uso de factores de calificacion destinados a valorar los

aspectos técnicos de la oferta o proyecto.

También sefiala, que la exigencia de tales condiciones debe ser adecuada y
proporcional a la naturaleza del contrato a suscribir y a su valor y que la verificacién
documental de las condiciones antes sefialadas serd efectuada por las Camaras de

Comercio de conformidad, de acuerdo con lo cual se expedira la respectiva certificacion.

Respecto a los contratos de obra publica, establece que el menor plazo ofrecido no
puede ser objeto de evaluacion. La entidad efectuara las comparaciones del caso mediante
el cotejo de los ofrecimientos recibidos y la consulta de precios o condiciones del mercado
y los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos consultores 0 asesores
designados para ello. En ningln caso se podra incluir el precio, como factor de escogencia

para la seleccion de consultores.
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Al respecto Matallana (2013), dice que conla expedicion de la ley 1150 de 2007, el
esquema de la ley 80 se modificd sustancialmente, por cuanto se dividieron los criterios de
evaluacion de las ofertasen dos: por una parte aquellos que serian requisitos minimos
habilitantes que no generan la adjudicacion de puntos como la experiencia, la capacidad
financiera, la capacidad legal y la organizacion del proponente; de otra, en algunos casos
(licitacion publica y procesos de seleccion abreviada de menor cuantia) se ponderaran
factores técnicos (calidad) y factores econdémicos (costo o costo-beneficio), en otros
(concurso de méritos) los aspectos técnicos de la propuestas incluyendo el precio (hojas de
vida y experiencia especifica del proponente), y, finalmente en otros (procesos de
seleccion de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de uso comun entre
las entidades estatales y el proceso de seleccion de minimacuantia) no habra ponderacién e

ofertas y se seleccionara la mejor oferta con el menor precio.(p. 510).

Notese que el deber deseleccion objetiva consagrado en el articulo 5, establecié un
parametro general para todos los procedimientos de seleccion, donde la entidad esta
obligada a establecer los requisitos habilitantes de las propuestas, bajo los parametros
establecidos, sin depender de cada caso en particular; por ejemplo, sabemos que la
capacidad financiera del proponente, serd en general para la mayoria de los procesos de
seleccion®, un criterio habilitante que no otorga puntaje y que por tal puede ser
subsanable; bajo ninguna circunstancia podria una entidad estatal otorgarle puntaje y
calificar las ofertas que demuestren mayor o menor capacidad financiera, precisamente
porque la regla que demarca el deber de seleccion objetiva establece claramente que la
capacidad financiera es un requisito habilitante que no otorga puntaje, al punto que si una
entidad estatal confecciona la regla para un determinado proceso en un sentido distinto al
que en ella se sefiala pues incumple el deber de seleccidn objetiva, con las consecuencias

que ello puede derivar.

*3Debe tenerse en cuenta que los procesos de contratacion directa, no se encuentra reglado o definido
especificamente el criterio e capacidad financiera como requisito de habilitacién, sin embargo ello no quiere
significar que no pueda ser tenido en cuenta en el marco de los criterios de idoneidad, capacidad y experiencia
que deben examinarse.
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Se desprende palmariamente de la lectura de la norma, que la seleccidn objetiva es
concebida y tratada como una regla, cerrando la posibilidad de ser interpretada y aplicada
como principio, en tanto, fija parametros de regulacion que no son discrecionales, sino de
obligatorio cumplimiento, es decir, no deja eventualidad para elegir entre otras opciones de
seleccion. Si la seleccion objetiva, fuera entendida como un principio que puede darse en
la mayor medida de lo posible conforme a las posibilidades fécticas y juridicas existentes,
en un determinado momento cualquier entidad podria argumentar que frente a un caso en
concreto, se aplico un principio ante uno de igual o mayor categoria y que por tal se apartd
de los criterios establecidos; dicha hipdtesis no tiene cabida dentro del contenido legal
propuesto en la ley 1150.

Para el profesor Expdsito (2013), lopreceptuado en la ley implica que la seleccién
de los contratistas de la administracion, se constituye en una formalidad basica para la
configuracién y correcta ejecucién del contrato estatal como pilar fundamental de la figura,
ya que el cumplimiento del deber de seleccion objetiva se concreta mediante la realizacion
de procedimientos que permitan la libre concurrencia de los particulares y garanticen la
eleccion justa e imparcial de la mejor propuesta para los intereses se la entidad, todo con la
finalidad de satisfacer el interés general por medio de la continua y eficiente prestacion de
un servicio denominado publico por su alcance y direccién a la comunidad en general,
reflejado ya sea en un objeto que directamente afecta a los administrados o en el correcto
funcionamiento de la administracion, para que ella cumpla su funcion frente a la
colectividad. Entonces, esa afectacion final del interés publico es la que justifica una
regulacion concreta y estricta de la forma de escoger al responsable de llevar acabo la labor

encomendada a la entidad estatal.(p. 60).

Ahora bien, la ley establece unas formas de habilitacion y ponderacion para cada
proceso de seleccion, de modo tal que siempre que la seleccion del contratista se efectue,
atendiendo esos factores objetivos, previamente delimitados y definidos al detalle, en los
estudios previos y pliegos de condiciones, sin salirse de los limites establecidos en el

articulo 5 de la ley 1150, debe concluirse que el deber de seleccion objetiva se acato. Por el
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contrario, cuando se demuestre que la seleccion obedecio a factores subjetivos o que, pese
haberse fijado criterios objetivos de seleccion, la escogencia no se efecttio con fundamento

en ellos, puede concluirse que se desconocio tal deber.

Con lo eshozado hecho en la anteriores lineas, sera mas acertado pensar en que, la
seleccion objetiva es un deber, contenido en una regla irrestricta de obligatorio
cumplimiento, que no admite ponderacion alguna, bajo ningln caso particular, que se
cumple o no se cumple y que en esa medida cualquier regla que disponga criterios distintos
a los contenidos en dicha regla estd condenada a desaparecer y que para evitar esas
situaciones el legislador, teniendo en cuenta que la seleccidn objetiva es una regla, podria
establecer reglas de excepcion a la misma, de suerte que con ello prevalecera la vigencia de

unay otra.

En la aplicacién del deber de seleccion objetiva, no podriamos hablar de la
existencia de casos dificiles o de penumbra que ameriten hacer elucubraciones para lograr
desenmarafiar el sentido que tiene aplicar o no la seleccion objetiva; por el contrario como
se encuentra concebida dicha regla, esta estructurada para los casos féciles, es decir que
contiene un enunciado normativo cerrado que se debe aplicar a todos los procedimientos de
seleccion de contratistas, por ello solo puede entenderse que la capacidad juridica y la
capacidad financiera son requisitos habilitantes en los procesos de seleccion y que no
otorgan puntaje alguno, lo que se deprende del contenido literal de la disposicion
normativa; situacion que fundamenta el caréacter particular y rigido de la regla de la
seleccion objetiva, que implican su obligatoriedad, por ser un mandato de hacer y
confeccionar reglas objetivas y de prohibir comportamientos subjetivos, supuesto de hecho
que se ser incumplido deviene en unas consecuencias juridicas: la seleccidn objetiva esta

concebida para que se cumpla el deber consagrado en ellas, ni mas, ni menos.

2.5 Implicaciones de la seleccién objetiva por su naturaleza dual.
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Luego de la dura disertacion entre la seleccion objetiva vista como principio y regla,
se hace necesario ahora, hacer una mirada de las implicaciones que puede tener la seleccion
objetiva, respecto a la naturaleza de responsabilidad multiple, por tratarse de una funcién de
la contratacion estatal que se desarrolla en el ambito de la actividad administrativa, y que

conlleva responsabilidad penal, fiscal y disciplinaria para la entidad y los funcionarios.

2.5.1La seleccién objetiva en el ambito administrativo.

En este escenario, se debe tener presente que los procedimientos de seleccion de
contratistas como se ha dicho ampliamente, corresponden a una verdadera actuacién
administrativa del Estado y como tal, le son aplicables los principios constitucionales
contenidos en el articulo 209 de la Carta. Ahora bien, no se puedeperder de vista que en
esencia la actuacion administrativa conlleva una relacion contractual, sin embargo, por la
amplitud del contenido de la teoria del contrato, solo se hara una breve relacion de los
requisitos de la voluntad y el principio de libertad e igualdad de dicha relacion contractual,
temas pertinentes a este trabajo, en cuanto la seleccion objetiva debe de estar fundamentada

en estos principios.

En palabras de Santofimio los contratos estatales, por regla general, son contratos
solemnes, lo cual a la luz del articulo 1500 del Cédigo Civil, significa que estan sujetos a la
observancia de ciertas formalidades especiales de manera que sin ellas no producen ninguin

efecto juridico. (Santofimio, 2002).

Respecto al contrato, el codigo civil colombiano establece que: “el contrato o
convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con otras a dar, hacer o no hacer
alguna cosa”. (Articulo 1495, CCC). De este mandato legal, surge el presupuesto de la
voluntad contractual, que permite que el contrato nazca y sea valida, sin embargo, esto es
posible cuando la voluntad cumpla con los siguientes requisitos: a) que cada parte entienda

obligarse y b) un consentimiento serio, es decir, libre de la simulacion y del fraude a la ley.



78

Lo anterior implica que exista una forma expresa, como oposicion a la simulacion; y c) que

cada parte se obligue dentro de la legalidad, en contraposicién al frade a la ley.

De lo establecido en el codigo civil, se considera que frente al primer requisito no
existe mayor dificultad, por cuanto las partes mediante un acto consiente, libre y voluntario
deciden comprometerse a través de la relacion contractual; de igual forma, sucede con el
tercero, porque en el evento que el contrato se realice por fuera de la ley, se estaria
actuando en el campo de lo legal y las misma ley entraria a sancionar esta conducta. Sin
embargo, respecto a la teoria de la simulacidn, si aparecen dificultades tanto para el derecho
como para la misma relacién contractual, en virtud que es la misma voluntad de las partes,

la que se asocia para consentir o para simular.

Para el profesor Ospina (1994), la simulacion “es la discordancia entre la voluntad
real y su declaracion y se da en el concierto de dos o méas personas para fingir una
convencion ante el pablico con el fin de que esta no produzca, en todo o en parte los efectos
aparentados, o en disfrazar mediante una declaracion publica una convencion realmente
celebrada con el ropaje de otro negocio diferente; o camuflar a una de las partes verdaderas

con la interposicion de un tercero”. (p. 108).

Respecto al principio de igualdad y la libertad fundamento juridico del contrato,
Rodriguez Yong (2013), considera que hacen parte de la autonomia de la voluntad y
consiste en la facultad de una persona para decidir si quiere contratar, con quien quiere
hacerlo y bajo qué condiciones, sostienen: “Entre las prerrogativas que envuelven la
libertad contractual, se encuentran la libertad de contratar o no contratar, libertad de elegir
con quien celebrar el contrato, libertad de escoger la forma del contrato, libertad de celebrar
el contrato de forma inmediata o de forma progresiva y libertad de establecer el contenido

del contrato, entre otros”. (p.29).

De la lectura de lo expuesto, se infiere que el contrato se fundamenta en

presupuestos filoséficos y sociologicos que operan en el acuerdo de voluntades de las
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partes que se obligan. En palabras de Luis Diez Picazo (1999), “estos presupuestos son de
tipo econdmico, de igualdad y de libertad; son reconocidos y concedidos por la doctrina y
la ley, respecto a las partes contratantes, porque a través de ellas se expresa el querer y el

consentimiento en el contenido del contrato”. (p. 121).

Con fundamento en el presupuesto de economia Soto (2003), “considera que este,
estd enmarcado en la teoria de la economia liberal, la cual se fundamenta en el lema de
“laissez faire, laissez passer, le monde va lui meme” y en la idea de que las leyes del
mercado, el egoismo y la competencia individual, (...) expresa, este presupuesto no tiene
mucha relevancia en la solemnidad contractual actual”.Respecto alprincipio de igualdad de
las partes, “este se base en la idea suprema e ineludible de la igualdad, como posibilidad
sustancial que tienen las personas contratantes, en atencion a que el contrato es el mejor
medio de acuerdo para arreglar los intereses privados, por ser el acto mas comun de los
contratantes que se encuentran en igualdad de condiciones para expresar las intenciones de

la negociacion, lo que se supone un arreglo entre iguales”. (p. 567).

Con respecto a los principios de libertad e igualdad como pilares de la contratacion
estatal, Suescun J (2005), dice que fueron altamente cuestionados a finales del Siglo XIX'y
comienzos del Siglo XX,“Pues los comerciantes de esta época ya no tendrian la facultad de

imponer sus propias reglas comerciales”. (p.33).

Como se viene afirmando, la presencia de formalidades en la funcion contractual
implica la solemnidad del contrato estatal, que es lo que marca la gran diferencia con el
contrato en el derecho privado. A este respecto, el Consejo de Estadodice que “dichos
contratos por disposicion legal son solemnes, puesto que estan sujetos a la observancia de
ciertas formalidades especiales, de manera que sin ellas no producen ninglin efecto
juridico ”(Consejo de Estado, Sala de Contencioso Administrativo, sentencia del 12 de
diciembre de 2001, MP. Enrique José Arboleda, Exp. 16.886).
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Asi las cosas, la seleccion objetiva del contratista, mediante el uso de los
procedimientos de seleccion previstos por el legislador, hace parte de las formalidades que
deben tenerse en cuenta para la materializacion inmaculada del negocio juridico; Expdsito
(2013),dice que la doctrina, al referirse a las modalidades de seleccion de contratistas, cuya
finalidad es dar efectividad al deber de seleccion objetiva, de tal manera que se garantice la
escogencia de la oferta mas favorable a los intereses de la entidad, con las formalidades
necesarias; al paso el autor resalta que, todo lo anterior implica que la seleccion de los
contratistas de la administracion se constituye en una formalidad basica para la

configuracién y correcta ejecucion del contrato estatal como pilar fundamental de la figura.

Con fundamento en lo anterior, tendriamos dos aristas diferentes. La primera de
ellas seria que al considerar la seleccidén objetiva como un principio de la contratacién
estatal, desde la perspectiva que dicho principio puede ser cumplido en la mayor medida de
lo posible conforme a las posibilidades facticas y juridicas existentes, corriendo el riesgo
de aceptar que en determinado momento, apartarse de los criterios de seleccion objetiva, se
tenga un argumento legal y constitucional valido, posicién que implica un enorme riesgo
frente a la seguridad juridica que debe pregonarse en la materia.Ahora bien si eso fuese asi,
desde la formacion del acto juridico contractual, no podria pregonarse la existencia de una

causal de nulidad o invalidacion del mismo.

En ese sentido entendemos que es masapropiado considerar a la seleccion objetiva,
como una verdadera regla, que implica el cumplir un deber legal y contractual solemne que
bajo ninguna circunstancia puede ser inaplicada, al punto que su inobservancia conllevaria
la invalidacion del contrato estatal por pesar sobre él, una causal de nulidad. Sobre el
particular observemos que el Consejo de Estado ha sido enfatico en sefialar que al
sustraerse al deber de seleccion objetiva implica la nulidad del contrato estatal, por existir
ademas la prohibicion legal que obliga a los funcionarios pablicos y las entidades del

Estado,a aplicar siempre los procedimientos de seleccion objetiva, cuando expresa:
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Con fundamento en las anteriores precisiones en punto al catalogo de causales de nulidad absoluta de
los contratos estatales en el ordenamiento juridico colombiano y visto y explicado como estd,
suficientemente, en el presente proveido, que al tratarse el contrato nimero 002 de 1994, celebrado
entre la Junta Administradora Seccional de Deportes de Bogota y Coinverpro Ltda., de un negocio
juridico de concesién y que la seleccion del contratista en este caso no se llevé a cabo siguiendo el
procedimiento administrativo de licitacion que para la escogencia de concesionarios demanda la
normatividad contenida en la Ley 80, queda evidenciado que el contrato estatal en mencién adolece
de uno de los elementos necesarios para su validez, en cuanto no se observo el procedimiento que la
ley imponia para la seleccidn del contratista; a su turno, tal circunstancia da lugar a la configuracion
de la causal de nulidad prevista en el articulo 6 del Cddigo Civil -incorporada en el Estatuto
Contractual del Estado por virtud de lo normado en el inciso primero del articulo 44 de la Ley 80,
segun se explicé-, consistente en la vulneracién de normas legales de orden publico, en este caso, de
las que condicionan el procedimiento de formacion del contrato y, concretamente, de la prohibicién
general que contiene el numeral 8° del articulo 24 de la citada Ley 80, en el sentido de que las
autoridades tienen prohibido eludir los procedimientos de seleccién objetiva de contratistas (Consejo
de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 18 de septiembre de 2010, MP. Mauricio Fajardo Gomez,
Radicacion: 25000-23-26-000-1994-00071-01(14390).

Visto el panorama anterior, se puede concluirse que se hace relevante en el &mbito
de la validez delacontratacion estatal, darle un tratamiento de principio o regla a la
seleccion objetiva, pues la aplicacion o no de estos presupuestos, implica consecuencias
negativas y por ende la existencia de causal de nulidad en la formacion del acto juridico

generador de las obligaciones.

2.5.2La seleccién objetiva en el ambito de la responsabilidad penal.

Para el profesor Rico Puerta (2012), el contenido penal de la responsabilidad
derivada de las acciones u omisiones antijuridicas en la gestion contractual, encuentra
diversas consagraciones, tales como los articulo 6 y 122 a 131 de la ConstitucionPolitica;
25, 51, 52, 53, 54, 55, 57, 58, 59, 64 y 66 de la ley 80 de 1993; el articulo 1 del Cddigo
Contencioso Administrativo y la ley 190 de 1995, articulo 17 a 32 entre otros.Mientras que
para Palacio Juan (2010), la responsabilidad penal, se presenta cuando el funcionario ha
realizado una conducta que se tiene tipificada como delito en el codigo penal.

En el ambitode la responsabilidad penal, considerar la seleccion objetiva como un

principio, 0 una regla o deber, no tiene implicaciones trascendentales; sin embargo, si las
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tiene cuando enejercicio de la seleccion objetiva, se trasgrede los tipos penalescontenidos
en los articulos 409 y 410 del codigo penal. Son dos las conductas que se pueden vulnerar,
en el ambito de lo penal: el interés indebido en la celebracion del contrato y el contrato sin

cumplimiento de los requisitos legales.

De igual forma, se puede infringir la norma cuando no se da aplicacion a las reglas
establecidas en el articulo 5 de la ley 1150, esto es, cuando existen factores subjetivos de
afecto o interés, entonces, se puede configurar uninterés indebido en la celebracion del
contrato; a su paso, si se omitiere alguno de los requisitos establecidos en dicha norma para
efectos de seleccionar la mejor oferta, podria configurarse la celebracion de un contrato sin

cumplimiento de los requisitos legales.

Esta conducta es reprochada al servidor publico, y consiste en el hecho de que exista
un interese en provecho propio o de un tercero de cualquier clase de contrato u operacion
en que deba intervenir en razén de su cargo o de sus funciones. Ese interés se penaliza en la
medida en que se han dado manifestaciones externas del mismo por parte del servidor, y
que se traducen como el abandono del deber de imparcialidad o de trasparencia en la
gestion contractual. El tipo penal no sanciona los simples pensamientos, personalidad o
tendencias del servidor, sino el interés indebido que se manifiesta externamente a través de

actuaciones concretas del servidor publico. (Matallana Ernesto, 2009).

Ahora bien, para Chacon Antonio (2013),el dispositivo legal tiene una norma penal
en blanco, cuya integracion se cumple con el articulado del estatuto contractual, elaborando

de esta manera un esfuerzo hermenéutico, hasta alcanzar el proposito del operador judicial.

Con base en lo anterior, puede decirse que,el tipo penal en el que més se ve
involucrado un servidor publico, cuando se aparta de los postulados contenidos en el deber
o el principio de la seleccién objetiva, serd el de la celebracion de contratos sin
cumplimiento de los requisitos legales, norma que a primera vista contempla lo que se

denomina un tipo penal en blanco que requiere de otras normas que expresen claramente el
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deber, obligacion o la prohibicion en la que se incurre a efectos de encuadrar el

comportamiento del actor.

Bajo este escenario,cobraria relevancia el hecho de sefialar que la seleccidn objetiva
implica un deber o regla que le sefiala al servidor publico como debe actuar, debiendo ser
cumplida esa obligacion en la forma todo o nada, no en la menor o mayor grado; asi por
ejemplo, el articulo 5 de la ley 1150 sefiala la prohibicion de que en los procesos para la
seleccion de consultores en ningun caso se puede tener en cuenta el precio ofrecido como
factor determinante para la seleccidn del contratista de suerte que, de llegarse a escoger a
un consultor con base en el criterio del precio ofertado y sin analizar la experiencia como
factor determinante de escogencia, podria estarse ante la celebracion de un contrato sin

cumplimiento de requisitos legales.

Observemos que en el ejemplo anterior, se hace importante el hecho de considerar la
seleccidn objetiva como un deber o regla a la que deben cefiirse los servidores del Estado
en el trdmite de los procesos contractuales; pues el articulo 5 de la ley 1150, sefiala una
regla que debe ser cumplida en la modalidad todo o nada, cuando expresa que, en los
procesos para la seleccion de consultores en ningin caso se puede tener en cuenta el precio
ofrecido como factor determinante para la seleccion del contratista. Por el contrario, si la
seleccién objetiva fuera considerada como un principio el mandato contenido, no seria tan
claro, precioso y contundente, e inclusive bajo una situacion determinada en un caso
concreto la entidad podria apartarse de su cumplimiento, o podria cumplirlo en la mayor
medida de lo posible conforme a las posibilidades fécticas y juridicas existentes; quedando
en entredicho la posible responsabilidad penal que se derivara como consecuencia de un

actuar contrario a la norma.

A manera de conclusion, podria decirse que, si bien en principio el considerar la
seleccion objetiva como un principio 0 como un deber, podria representar una sutileza,

dicha manifestacién no seria del todo cierta, a nivel teérico, como ya ha quedado decantado
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a lo largo de este trabajo y en la practica misma ante cada caso concreto, revestiria a unas

connotaciones que pueden ser de gran relevancia.

2.5.3La seleccidn objetiva en el ambito de la responsabilidad fiscal.

Esta conducta de responsabilidad fiscal derivada de la actuacion contractual publica,
se deduce mediante un proceso de responsabilidad fiscal, definido como el conjunto de
actuaciones administrativas adelantadas por las contralorias con el fin de determinar y
establecer la responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares, cuando en el
ejercicio de la gestion fiscal, o con ocasién de ésta, cusen por accion u omision y en forma

dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado. (Rico Puerta, 2012).

Al revisar el Estatuto de Contratacion se encuentra que la ley 80 de 1993 no
establecié la responsabilidad fiscal para los servidores publicos, ya que solo habla de
responsabilidad civil, penal y disciplinaria (art 51), lo que no quiere decir que no pueda ser
objeto de la misma, para lo cual hay que remitirnos a la ley 610 de 2000 y usando como
enfoque lo que la Corte Constitucional sefialo, es decir, que la contratacion publica es una
herramienta de gestion y en ese sentido el servidor publico, al adelantar las actuaciones
enmarcadas en las reglas de contratacion estatal, ejercen actos propios de la gestion fiscal, y
en esa circunstancias puede ser sujeto de la responsabilidad fiscal, que eventualmente se
derive de la misma , por dafios al patrimonio publico producidos dentro de ese proceso

contractual (Matallana Ernesto, 2009).

De lo decantado anteriormente, es importante contextualizar la importancia de la
seleccién objetiva en su enfoque dual, con el fin de identificar cual seria la concepcion mas
adecuada que deba darse a este precepto; pues notese que, la ley 1150 de 2007, al referirse
a la adquisicion de bienes y servicios de caracteristicas tecnicas uniformes y de comun
utilizacion expresa. “En los pliegos de condiciones para las contrataciones cuyo objeto sea

la adquisicion o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y
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comun utilizacion, las entidades estatales incluirdn como Unico factor de evaluacién el

menor precio ofrecido”.(Articulo 5).

En el precepto normativo se impone una regla que involucra un deber que es de
obligatorio cumplimiento por parte de los servidores publicos, en tal sentido la regla indica
que en ese tipo de procedimientos selectivos, el unico factor que debe tenerse en cuenta
para la comparacion de las ofertas es el menor precio ofrecido; regla que no puede ser
aplicada en la mayor medida de lo posible conforme a las posibilidades facticas o juridicas
existentes como si se tratara de la aplicacion de un principio; de suerte que quien en un
proceso de seleccidn de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun
utilizacion tenga en cuenta como factor de escogencia el mayor precio o la experiencia del
contratista o las condiciones de calidad de los bines y servicios y no se limite a la
aplicacion del Unico criterio objetivo considerado por la norma, cual es el menor precio
ofertado, incurrird en la responsabilidad que de ello se derive, responsabilidad que podria
llegar a tener consecuencias de caracter fiscal, en la medida en que no se opte por la
escogencia de la oferta que contenga el menor precio ofertado y por el contrario se
escogiere la oferta de mayor valor atendiendo a consideraciones distintas a las
contempladas en el precepto de seleccion objetiva.

Del escenario planteado, puede refirmarse la conveniencia que representa en la
practica, considerar a la seleccion objetiva como una regla impuesta por el legislador que
debe ser cumplida en todo momento y no como un principio que apenas guia el andar se los
procesos de seleccion de contratistas, sin que exista la posibilidad de establecer
responsabilidad fiscal respecto al servidor pablico que por accién u omision dejo de lado el

precepto legal.

2.5.4La seleccion objetiva en el &mbito disciplinario.

Para empezar, debo decir que mucho se ha dicho sobre la naturaleza del derecho

disciplinario, Brito (2012) considera que la misma puede ser de caracter penal, como lo
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han considerado algunos; de naturaleza administrativa, como lo clasifican otros; o puede
constituir un derecho auténomo. Lo cierto es que, el régimen disciplinario busca aplicar los
correctivos necesarios para aderezar el actuar del funcionario, cuando ello es posible,
restablecer la marcha del servicio mediante la desvinculacion del agente si no existe otra
solucidn legal. La entidad debe exigir a sus funcionarios el estricto cumplimiento de la
funcion a su cargo y por tanto, esta dotada de la facultad de sancionarlos ante la existencia
de alguna falta que perturbe la prestacion del servicio a su cargo o exigirles responsabilidad

por las conductas que se salgan del marco de su gestionpublica.(Palacio Juan, 2014, p.643).

El escenario del derecho disciplinario es donde mas tiene incidencia el hecho de
considerar a la seleccion objetiva como un principio o como una regla, ya que la
sustraccion de dicho postulado puede configurar la comisién de una falta disciplinaria.
Recordemos que como lo expone Osa (2009), la responsabilidad de tipo disciplinario nace
del desconocimiento por parte del agente publico de una obligacion que se le ha impuesto
previamente, es decir que, existe una serie deberes que el servidor publico ha de observar,

so pena de incurrir en la comision del ilicito disciplinario.

La definicion de falta disciplinaria se encuentra contenida en el articulo 23 de la ley
734 de 2002; para SanchezYate, y Diaz, (2009) se entiende por falta disciplinaria toda
conducta que comporte incumplimiento de deberes, extralimitacién en el ejercicio de
derechos y funciones, prohibiciones y violacion del régimen de inhabilidades,
incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, siempre que no se actué
amparado por alguna de las causales de ausencia de responsabilidad contenidas en la misma
ley.

La normatividad disciplinaria vigente, contiene un listado expreso y taxativo de
faltas disciplinarias gravisimas, que se encuentra contenido en el articulo 48 de la ley 734
de 2002, dentro de ese listado es importante referirnos a la falta disciplinaria gravisima que
contiene el numeral 31 que a la letra dice: “participar en la etapa precontractual, o en la
actividad contractual, en detrimento del patrimonio publico, o con desconocimiento de los

principios que regulan la contratacion estatal y la funcion administrativa contemplados en
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la constitucién y en la ley”. (Procuraduria General de la Nacion, Cédigo Disciplinario
Unico, 2011).

Del postulado legal, debe decirse que involucra dos aspectos: el primero de ellos al
cual no nos vamos a referir por no ostentar la pertinencia adecuada para el tema que se esta
tratando, corresponde a la intervencion del funcionario en la actividad precontractual o
contractual en detrimento del patrimonio publico. En tanto que el segundo componente de
la norma hace relacién directa con el tema que es materia de investigacion y es donde cobra
gran relevancia, identificar al precepto de la seleccion objetiva como un principio o como
una regla o deber que deben cumplir las entidades del Estado en la seleccion de sus
contratistas. Es decir que constituye una falta gravisima participar en la actividad
contractual con desconocimiento de los principios que regulan la contratacion estatal y la

funcién administrativa del Estado.

Ahora bien, como se desprende del articulo 23 de la ley 734 de 2002, es falta
disciplinariala incursion en conductas que impliquen el incumplimiento de deberes que se
encuentren sefialados en la normatividad actual vigente; sin embargo, se debe precisar que
el legislador solo contemplo taxativamente las faltas disciplinarias gravisimas, de suerte
que la configuracion de faltas disciplinarias graves o leves, se encuentra al arbitrio de quien
ejerce la accion disciplinaria, conforme los pardmetros establecidos en la ley, existiendo
una multiplicidad de deberes contenidos en distintas normas que pueden llegar a ser

incumplidos en determinado momento, por uno de los agentes del Estado.

La importancia de diferenciar la seleccion objetiva como un principio 0 como una
regla que contiene un deber de obligatorio cumplimiento, tiene sus consecuencias en el
ambito disciplinario, en la media en que la sanciones que se aplican ante la comision de una
falta gravisima y la configuracion de una falta grave por el incumplimiento de un deber son
ostensiblemente distintas. Conforme lo dispone el articulo 42 de la ley 734 de 2002, las
faltas disciplinarias se clasifican en Gravisimas, Graves y Leves; las primeras como ya se

dijo estan taxativamente enunciadas en el articulo 48 de la citada disposicion y en el
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numeral 31 de la mismas se encuentra contenida la falta disciplinaria que surge de la
participaciéon en los procesos precontractuales y contractuales del estado con
desconocimiento de los principios que orientan la contratacion estatal y la funcion

administrativa del Estado.

Para la fijacion de las faltas graves y leves quien ejerza la accion debera entre otros,
aplicar los criterios contenidos en el articulo 43 de la ley 734 de 2002. A su turno el articulo
44 de la ley 734 de 2002 establece las sanciones que han imponerse ante la comision de una
falta, y para el caso de las faltas gravisimas, dolosos o realizadas con culpa gravisima
impone de entrada la destitucion e inhabilidad general, que puede ser desde 10 hasta 20
afios e inclusive permanente cuando afecta el patrimonio del Estado; para las demas faltas
disciplinarias y atendiendo a la modalidad de comision, se imponen sanciones que van
desde la amonestacion en la hoja de vida, pasando por la suspension e inhabilidad especial

hasta por el término de un afo.

Si la seleccion objetiva fuere considera un principio de la contratacién estatal, el
fundamento legal del mismo estaria dado por el articulo 5 de la ley 1150, y para efectos de
configurar una falta disciplinaria sobre la violacion a dicho precepto, no bastaria con
enunciarse su violacion, pues sobre la configuracion de faltas disciplinarias sustentadas en
violacion a principios, laCorte Constitucional ha establecido unos criterios que posibilitan

interpretar la norma, al expresar:

Para la configuracion de una falta disciplinaria, se deben describir en términos absolutos,
precisos e incondicionales las conductas que impliquen la existencia de una obligacion, deber,
prohibicion, incompatibilidad o inhabilidad que impidan que el juzgamiento de una persona
quede sometido al arbitrio del funcionario investigador. Exigencia que tratandose de los
principios no es posible acreditar, pues éstos siempre se expresan a través de mandatos
generalizados que contribuyen a la unificacion de las distintas instituciones juridicas que
afianzan el sistema normativo. Ahora bien, los principios como norma juridica también pueden
ser objeto de complementacion mediante la integracion juridica de su contenido normativo, ya
sea a través de disposiciones constitucionales de aplicacion directa o de normas de rango legal
(o en términos generales: reglas), que permitan concretar de manera clara e inequivoca, los
conductas prohibidas en materia disciplinaria. Se trata de acudir al empleo de la técnica de
remision del tipo disciplinario en blanco o abierto que exige para la constitucionalidad de la
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descripcion de una infraccion disciplinaria, la definicion de un contenido normativo especifico
minimo que garantice a los destinatarios de la norma, proteccién contra la aplicacion arbitraria
de la misma. (Corte Constitucional, sentencia C-818 de 2005. MP. Rodrigo Escobar Gil).

Es decir, que al tomar a la seleccion objetiva como un principio, para configurar la
falta disciplinaria gravisima contemplada en el numeral 31 del articulo 48 de la ley 734 de
2002, tendra que determinarse que la vulneracion al principio de seleccidn objetiva tiene un
caracter concreto y especifico a través de la complementacion de ese precepto normativo,
con una regla de manera precisa, concreta y especifica, describa con claridadcual es el
mandato, el deber, o la prohibicién que fue desconocido por el servidor publico.Si el
ejercicio anterior es realizado con éxito, la sancion que resultaria de la infraccion al
principio de seleccion objetiva seria la destitucion e inhabilidad general por el término que

se determine en el respectivo fallo.

Sin embargo debe sefialarse que dicha posicion no es compartida por el suscrito, toda
vez que como ampliamente se ha dicho a través de esta investigacion, el legislador al
referirse a la seleccion objetiva no le otorgo especificamente el caracter de principio, por el
contrario el antecedente previsto en el derogado articulo 29 de la ley 80, impuso el deber de
la seleccion objetiva; ahora bien en la sentencia C-818 de 2005, la Corte ejemplifico los
principios de la contratacion, refiriendose a los contenidos en los articulos 23 al 26 de la ley
80 de 1993, es decir, trasparencia, economia y responsabilidad, de suerte que mal haria el
operador disciplinario, en considerar que la seleccion objetiva impera y opera como una
norma auténoma que contiene un principio, para fundamentar en ella de manera directa un
fallo disciplinario sancionatorio, con la consecuencia que implica la gravedad de la sancién

a imponer que seria la destitucion e inhabilidad general.

Pese a lo anterior se debe sefialar que, si se le considera a la seleccion objetiva como
una regla o un deber que deben cumplir las entidades del Estado en la actividad contractual,
el panorama nos ofrece dos posibilidades distintas de configurar la falta disciplinaria, con
consecuencias juridicas distintas. La primera de ellas se mantiene en la falta gravisima

tipificada en el articulo 48 numeral 31 de la ley 734. Ramirez S(2012), considera que podra
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imputarse responsabilidad disciplinaria a un servidor publico por violacién a uno de los
principios que rigen la contratacion estatal, siempre y cuando este tenga un desarrollo
normativo claro, por ejemplo, el principio de trasparencia contempla varios aspectos, entre
otros la escogencia del contratista mediante concurso, salvo determinadas excepciones, por

lo tanto, la omision de la licitacion podré considerarse como una violacion a este principio.

Asi las cosas, puede imputarse la responsabilidad disciplinaria por la violacion al
principio de trasparencia contenido en el articulo 23 de la ley 80, por incumplimiento de las
reglas contenidas y desarrolladas en el precepto normativo de la seleccion objetiva
contemplado en el articulo 5 de la ley 1150, que considera que:“para las contrataciones
cuyo objeto sea la adquisicion o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas
uniformes y comun utilizacién, las entidades estatales incluirdn como Unico factor de
evaluacion el menor precio ofrecido”.Regla que puede ser vulnerada si una entidad
contempla otro factor distinto al menor precio para seleccionar a un proponente en un
proceso de adquisicién de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de

comun utilizacion.

De suerte que la sancion a imponer seria la destitucion e inhabilidad general; sin
embargo, noétese que en el ejemplo la seleccion objetiva opera como una regla que
desarrolla el principio de trasparencia, regla que de manera clara y concreta establece la
obligacion de las entidades de incluir como Unico factor de evaluacion en esta clase de
proceso el menor precio, de suerte que la imputaciéon, seguiria las reglas contempladas por
la Corte Constitucional, si se dijera que, el principio de trasparencia indica que la compra
de bienes de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién, debe tramitarse a
través de una seleccion abreviada por subasta inversa y dentro de dicho procedimiento el
unico factor que determina la escogencia del contratista es el menor precio. De moto tal
que, se configura la falta disciplinaria con sustento en un principio que es, el de
trasparencia, pero desarrollado de manera complementaria clara, concreta y precisa por el

deber se seleccion objetiva contenido en el articulo 5 de la ley 1150.
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La otra posibilidad que ofrece el hecho de considerar la seleccion objetiva como una
regla, se daria al configurar una falta disciplinaria, bajo la perspectiva de que los
parametros contemplados en el articulo 5 de la ley 1150, son reglas y deberes autdbnomos de
obligatorio cumplimiento, previstos por el legislador en cabeza de todas la entidades del
Estado que implican su obediencia por parte de los funcionarios que intervienen en los
procesos de seleccion de contratistas; de modo que, si en un proceso de seleccion de bienes
de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion, se establecié como criterio de
seleccion uno distinto al menor valor ofrecido; podria configurarse la existencia de una
falta disciplinaria grave, en los términos del articulo 50 de la ley 734, por el
incumplimiento del deber de seleccidn objetiva; lo que implicaria una sancion disciplinaria

distinta, cual es la suspension e inhabilidad especial que oscilaria entre uno y doce meses.

Visto lo anterior, es evidente que considerar la seleccién objetiva como un principio o
una regla, tendria unas implicaciones importantes en el campo de la responsabilidad
disciplinaria y las sanciones o consecuencias juridicas que se derivan de la misma.
Situacion que se genera por la imposibilidad de derivar responsabilidad disciplinaria de
manera directa y autbnoma con base en un principio. Para Ramirez S. (2012), atendiendo a
los planteamientos dispuestos por la Corte Constitucional, cuyo Unico objetivo, es que el
operador juridico no realice una subsuncidon normativa arbitraria de cualquier hecho, como
una violacion de un principio de la contratacion, cuando puede no constituir una
irregularidad, o siéndolo enmarcarse en un tipo disciplinario de menor entidad. Es decir, se
limitan los alcances de esta norma para impedir que subjetivamente se amplifique y haga
extensiva a cualquier conducta que en apariencia se aparte de los formalismos de la

contratacion estatal.
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3. CONCLUSIONES

Del andlisis realizado en la investigacion se puede concluir que la doctrina y la
jurisprudencia permiten hacer claridad en torno a los conceptos de principios y regla, aun
partiendo de la tendencia méas generalizada de distincion, se puede reconocer que ambos
conceptos son concebidos como normas juridicas dentro de un sistema juridico.Sin
embargo, se pueden establecer una serie de diferencias conceptuales que quiza en la

préctica constituyan lo mismo.

Se concluye que tanto losprincipioscomo las reglas son normas juridicasque hacen
parte del ordenamiento juridico. Los principios son mandatos de caracter general,aplicables
a generalidad de casos, en tanto son directrices orientadoras utilizadas en casos dificiles,
oscuros o de penumbra, como soporte del sistema de reglas y criterio de interpretacion de
las mismas, para dar claridad y ayuda interpretativa, mientras que lasreglas estan destinadas
a operar en lo que se ha llamado los casos faciles, frente a enunciados normativos cerrados,
porque para su aplicacion solo basta con apegarse a su sentido literal.Asi las cosas,
losconflictos surgidos entre principios se pueden resolver por medio de la ponderacién, lo
cual marca clara diferencia en el campo de la aplicacién, con la regla, en virtud que esta se

aplica o no se aplica, y en caso de colisidn entre dos reglas una de ella siempre prevalecera.

Otra diferencia esta dada por el caracter rigido, particular y estatico de las reglas y la
universalidad, la movilidad y versatilidad de los principiosque lo hace adaptablea casos
concretos.Lasreglas son obligatorias, en cuanto se aplican o no se aplican; mientras que los
principios tienen una propiedad de peso y se encuentran sujetos a la ponderacion, de lo que

se deduce el caracter obligatorio de las reglas y el no obligatorio de los principios.

Lasreglas son mandatos de hacer, de permitir, o de prohibir que generalmente se
estructuran por unos supuestos de hecho y unas consecuencias juridicas, se encuentran en el
mudo del deber ser, son establecidas para que se cumpla lo contenido en ellas, ni mas ni

menos. En tanto que los principios, son normas que ordenan que algo sea realizado en la
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mayor medida de lo posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes, de
suerte que se convierten en mandatos de optimizacion, al punto que en un determinado caso

pueden ser cumplidos en diferente grado.

En Colombia la jurisprudencia y la doctrina, han aceptado la teoria que sustenta que
el principio es una norma juridica y como tal, adquiere una caracter de obligatorio
cumplimiento, en todos las actuaciones administrativas y judiciales y fundamento del
respecto y garantia de los derechos de las personas, por este motivo, es deber legal para las

autoridades y las entidades y servidores publicos acatarlos.

En sintesis, se considera que el principio recibe diversas acepciones y que no es
posible determinar con certeza, los limites conceptuales con la regla. Sin embargo, lo
importante es saber que hacen parte del escenario juridico enriqueciendo la doctrina, la
jurisprudencia, los debates académicos y la practica judicial, permitiendo una mayor
efectividad en los procesos y las providencias en pro de la justicia y de los ciudadanos, que

requieren de ella.

Respecto a la seleccion objetiva, no existe claridad meridiana frente a la
conceptualizacion y tratamiento juridico que se hace del término, debido a que tanto la
doctrina como la jurisprudencia se refieren a ella, de acuerdo a las circunstancias donde se
desarrolle. Asi por ejemplo, la norma establece que la seleccion objetiva es una regla,
cerrando la posibilidad de ser interpretada y aplicada como principio, en tanto, fija
pardmetros de regulacién que no son discrecionales, sino de obligatorio cumplimiento. Es
decir, no existe la posibilidad para que la entidad, de acuerdo a las posibilidades facticas de
un caso en concreto, argumente que se aplicé un principio ante uno de igual o mayor
categoria y que por tal se apartd de los criterios establecidos, en la seleccion objetiva;esta
hipdtesis es descartada por la ley 1150.

La ley 80 de 1993, considera que la seleccion objetiva del contratista es aquella en

la cual se escoge el procedimiento més favorable a la entidad y a los fines que ella persigue,
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sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y motivaciones subjetiva. Mientras
que la ley 1150 de 2007 considera que es objetiva la seleccién en la cual la escogencia se
haga al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en
consideracién factores de afecto o de interés y, en general cualquier clase de motivacion
subjetiva. En consecuencia, los factores de escogencia y calificacion que establezcan las
entidades en los pliegos de condiciones y sus equivalentes tendran en cuenta los criterios

sefialados en la citada disposicion.

Para la doctrina y la ley, es mas acertado pensar que la seleccion objetiva es un
deber, contenido en una regla irrestricta de obligatorio cumplimiento, que no admite
ponderacion alguna, bajo ningln caso particular, que se cumple o no se cumple y que en

esa medida, otra regla que disponga criterios distintos debedesaparecer.

Para la jurisprudencia, la seleccion objetiva tiene el caracter de deber y de principio
orientador y por lo tanto, donde el deber se constituye en norma juridica en la medida que
debe ser acatada por todas la entidades del Estado en los procedimientos de seleccion,
porque obedece a un acto reglado de la administracion ypor esta razon descarta la teoria
deentender la seleccion objetiva solo como principio, en tanto, no es un criterio abstracto y

general que caracteriza a los principios.

También determina la jurisprudencia, que es una regla de conducta de la actividad
contractual, pero al mismotiempo,un principio que orienta los procesos de seleccién tanto
de licitacion publica y de contratacion directa, apuntado a la escogencia de la oferta mas
ventajosa para los intereses colectivos perseguidos en la contratacion estatal, guiada por los

principios de seleccidn objetiva, economia y trasparencia, entre otros.

La jurisprudencia ha considerado que la seleccion objetivaes tratada como un
principio de la contratacion estatal, que involucra reglasy deberes para la administracion,
pero no hace ninguna precision o distincién entre si es principio o regla, al afirmar que la

escogencia o seleccidn objetiva de los contratistas constituye uno de los principales deberes
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de todos los responsables de la contratacion estatal, en tanto, la seleccion objetiva es un
deber-regla de conducta- en la actividad contractual; un principio que orienta los procesos

de seleccion.

A pesar que la doctrina y la jurisprudencia aceptan indistintamente la dualidad de la
seleccion objetiva, se considera que para que pueda existir un fundamento legal al respecto,
se debe sustentar primero, en una relacion contractual y dos, en los preceptos legales. Es
decir, que para poder hacer imputaciones de responsabilidad penal, fiscal o disciplinaria por
la accion o la omisidn al servidor publico, es necesario concebir la seleccion objetiva como
un mandato legal establecido para una relacion contractual determinada, contrario sensu, no

es posible tal imputacion debido al caracter abstracto e indeterminado del principio.

Se hace evidente, que la jurisprudencia respecto a la naturaleza de la seleccion
objetiva,aceptan dos posiciones. De una parte, apuntan a que la seccidn objetiva obedece a
un verdadero principio de la contratacion estatal, en tanto, la Constitucion de 1991, le
otorgd a la seleccidn objetiva el caracter de principio constitucional, al considerar que la
escogencia de los contratistas, se constituye en principioque satisface el interés general y
los intereses particulares de la entidad, como fundamento esencial de la funcion

administrativa del Estado Social de Derecho.

Se observar que los esfuerzos hechos por la doctrina y la jurisprudencia no han sido
suficientes para concebir a la seleccion objetiva como un principio o como una regla, en
tanto, ambas reconocen que pertenece a la categoria de los principios, pero al mismo
tiempo tienen el caracter de regla y de deber. Asi las cosas, la seleccion objetiva es un
concepto juridico indeterminado, y como tal debe ser precisadapara cada situacion en
particular y obedece exclusivamente a una decision neutral de una administracion

imparcial, sujeta Gnica y exclusivamente al interés general.

Con la expedicion de la ley 1150 de 2007, la seleccién objetiva adquiere una
connotacion que la lleva méas al campo de la regla y del deber que al campo del principio,
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ya que del texto del articulo 5, surgen reglas y prohibiciones claras precisas y de obligatorio
cumplimiento, como cuando se establece que para la adquisicion de bienes y servicios de
caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion las entidades estatales incluiran
como Unico factor de evaluacion el menor precio ofrecido; 0 como cuando se dice que En
ningun caso se podra incluir el precio, como factor de escogencia para la seleccion de

consultores.

En la medida en que la seleccion objetiva sea mirada como una regla que implica un
deber de obligatorio cumplimiento, se podra con mayor precision, atribuir consecuencias a
su aplicacion o inaplicacién, desde el punto de vista administrativo en la formacion del
contrato y desde el punto de vista de las consecuencias que deriven el campo del derecho

disciplinario.

En el escenario del derecho disciplinario, es donde mayor connotacion puede llegar
a representar el hecho de determinar si la seleccion objetiva es un principio o una regla que
involucra un deber, pues notese que si se mira como un principio, la inobservancia de sus
postulados nos llevan a la configuracion de una falta disciplinaria Gravisima, contemplada
en el Numeral 31 del Articulo 48 de la ley 734, para cuya imputacion se requerird que dicho
principio se desarrolle en otras normas de caracter legal que hayan sido infringidas, de
suerte que no podra imputarse la conducta con fundamento en la violacién directa de un

principio.

Si la seleccién objetiva es mirada como una regla, que implica un deber de
obligatorio cumplimiento, en el ambito del derecho disciplinario serd mas facil la
imputacion de la conducta con base en la violacion a un deber, con fundamento directo en
el articulo 5 de la ley 1150, norma que no requeriria de ningin desarrollo normativo
distinto de su propio contenido. Sin embargo si la seleccion Objetiva es tomada como un
deber, la falta disciplinaria se reduce de gravisima a grave, como quiera que no se viole un

principio,sino un deber mas, de los muchos atribuidos a los servidores publicos.
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