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INTRODUCCION-SUMARIO

Ni la jurisprudencia ni la doctrina nacionales han sostenido planteamientos uni-
formes o pacificos en relacién con la naturaleza juridica tanto de los pliegos de
condiciones o de sus documentos equivalentes como de las facultades que se
atribuyen a las entidades publicas para confeccionarlos. Tal la razén por la cual
en el presente documento se dard sucinta cuenta, como punto de partida, 1. de
las diversas posturas que el maximo tribunal de la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo ha asumido en punto a la entidad juridica de los pliegos de con-
diciones, para, a renglén seguido, 2. analizar la clase de potestades que ejerce
quien elabora pliegos de condiciones y, finalmente, 3. poner en relacién éstas
Gltimas atribuciones con aquellas desplegadas al momento de proferirse el acto
de adjudicacion.

Abogado de la Universidad Externado de Colombia, Doctor en Derecho porla Universidad
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Magistrado Auxiliar de la Seccién Tercera del Consejo de Estado.
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1. SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE LOS PLIEGOS DE CONDICIONES

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha puesto su atencién, en muchas opor-
tunidades, en analizar cuél es la naturaleza juridica de los pliegos de condiciones o
de sus documentos equivalentes, habiendo pasado, en relacién con dicho extremo,
por la asuncién de disimiles posturas, desde las que catalogaron los pliegos como

! por considerar que

actos de naturaleza “reglamentaria” o “reglamentos generales”
“[L]as clausulas del Pliego de Condiciones como reglamento de caracter general
constituyen normas de interés general y por lo tanto obligatorias para todos,
incluso para la propia administracién”, pasando por las que los definen como
“acto administrativo general”® cuyos alcances y efectos se proyectan tanto en la
fase de seleccién del contratista como en la de ejecucién del contrato mismo, de
suerte que el pliego constituye una “manifestacién unilateral de la voluntad del
Estado en ejercicio de la funcién administrativa, creadora de situaciones juridicas
generales, impersonales y objetivas™, hasta llegar a formular la tesis que, a nues-
tro entender, de mejor manera explica tanto la funcién como el contenido de los
pliegos de condiciones.

De acuerdo con ésta, los aludidos documentos vienen provistos de una doble
naturaleza juridica, de manera que la misma muta segtin el momento en el cual
se analizan los efectos que despliegan, pues si bien es cierto que durante la etapa
precontractual y hasta producirse la adjudicacién del contrato constituyen un
cl4sico acto administrativo general —y no un reglamento, habida cuenta de que el
pliego carece de vocacién de permanencia indefinida en el tiempo y su vigencia
se extiende sélo hasta tanto se profiere el acto de adjudicacién o hasta ejecutarse y
liquidarse el contrato’—, no lo es menos que una vez celebrado el convenio, buena

1 Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del
1.° de octubre de 1992; exp. 6920.

2 iD. Sentencia de 19 de junio de 1996,exp. 9868; iD. Sentencia del 3 de mayo de 1999, exp.
12.344.

3 iD. Sentencia del 10 de octubre de 1991, exp. 6802.

4 D. Sentencia del 1.° de agosto de 1991, exp. 6802.

5 En este sentido, resulta de utilidad la distincién efectuada, por la doctrina espafiola, entre
reglamento y acto administrativo, de acuerdo con la cual “aquéllos innovan el ordenamiento,
introduciendo en él una norma que perdura en el tiempo, mientras que los actos adminis-
trativos, aun cuando puedan ser generales, se agotan con su cumplimiento y no afiaden
nada a la norma vigente”, de suerte que “el criterio de la permanencia es el que con mayor
precisién permite establecer una diferenciacién que viene impuesta por el ordenamiento
juridico para someter a la administracién a unos especificos requisitos y controles cuando
desarrolla una actividad que va més alld de la simple aplicacién de normas a supuestos con-
cretos y cambiantes”. Cfr. [GNACIO DE OTTO. Sistema de fuentes, 2.* ed., Barcelona, Ariel, 1999,
p. 216. En similar direccién se ha afirmado que [ ...] el acto administrativo, sea singular o
general su circulo de destinatarios, se agota con su simple cumplimiento, se consume en
éste; para un nuevo cumplimiento habrd que dictar eventualmente un nuevo acto [...] [E]
n cambio, la norma ordinamental no se consume con su cumplimiento singular, antes bien
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parte de las previsiones contenidas en ese primigenio acto administrativo tienen
la virtud de convertirse en estipulaciones o cldusulas contractuales, con lo cual la
naturaleza juridica del pliego es mixta: en determinados aspectos y hasta cierto
momento dentro del procedimiento administrativo de seleccién de contratistas,
se trata de un acto administrativo general; en otros extremos y a partir de la cele-
bracién del contrato, pasa a formar parte del clausulado del mismo®.

En los siguientes dos apartados nos limitaremos a analizar, no obstante, la
configuracién que el derecho positivo efectia de las facultades que atribuye a
las entidades publicas para confeccionar los pliegos de condiciones, términos de
referencia o documentos equivalentes y para expedir los correspondientes actos
administrativos de caracter general, en los términos que se viene de referir.

2. NATURALEZA JURIDICA DE LAS FACULTADES NORMATIVAMENTE
CONSAGRADAS PARA LA CONFECCION DE PLIEGOS DE CONDICIONES

Las normas que, desde la vigencia del Decreto Ley 222 de 1983, han regulado las
facultades administrativas de configuracién de pliegos de condiciones o de sus
equivalentes se limitan a sefialar los pardmetros generales a los cuales habra de
cefiirse la entidad que prepara y expide dichos actos administrativos generales en
cada evento particular. No podria ser de otro modo, en la medida en que resulta-
ria materialmente imposible que tales preceptos descendiesen a la confeccién de

se afirma, se consolida, se mantiene y es susceptible de una pluralidad indefinida de cum-
plimientos; sigue «ordenando» la vida social desde su superioridad”. Cfr. EDuARDO GARCIA
DE ENTERRIA y TOMAS RAMON FERNANDEZ RODRIGUEZ. Curso de derecho administrativo, volumen
[, 112 ed., Madrid, Civitas, 2002, pp. 187-188.

6 Laejemplificacién que de cuanto se viene exponiendo efectda la jurisprudencia de la Seccién

Tercera del Consejo de Estado, resulta sumamente ilustrativa: “Asf, por ejemplo, la aplicacién
sucesiva de las condiciones previstas en el pliego, es decir, en la medida en que avanza el
procedimiento de licitacién o de contratacién directa, desaparecen, por agotamiento, las
condiciones de participacién, de evaluacién, de desempate, las causales de rechazo de las
ofertas, los plazos internos que rigen el proceso de licitacién —apertura y cierre, presenta-
cién de ofertas, evaluacién, adjudicacién—, entre otras condiciones. Estos aspectos hacen
parte del pliego de condiciones en tanto "acto administrativo”.
En cambio, las exigencias técnicas de los bienes o servicios que se pretende adquirir, la
estipulacién sobre las garantfas del contrato, los intereses a pagar en caso de mora, las
condiciones de pago, la entrega del anticipo, la forma como se debe ejecutar el contrato,
etc., se integran al contrato como “clausulas’ del mismo —teniendo efectos, en adelante,
sélo entre la administracién y el contratista—. M4s atin, este tipo de condiciones, de usual
inclusién en los pliegos, podrian no reproducirse en el instrumento que contiene el clau-
sulado y que, de ordinario, suscriben las partes, no obstante lo cual haran parte del mismo
porque estan previstas en el pliego; de alli que la doctrina y la jurisprudencia sostengan
que "el pliego de condiciones es la ley del contrato”, pues a €l se acude, en adelante, para
resolver conflictos sobre su contenido e interpretacién”. Cfr. Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 30 de noviembre de 2006,
rad. n.° 11001-03-26-000-2000-0020-01, exp. 18059.



4 HuGo ALBERTO MARIN HERNANDEZ

los precisos contenidos de dichos actos administrativos en cada procedimiento
administrativo de seleccién de contratistas en concreto —cosa que serfa propia de
las facultades regladas, en las cuales la norma detalla exhaustivamente y sin dejar
margen alguno de valoracién a la administracién, las particularidades del conte-
nido de la decisién para adoptar en cada supuesto especifico—, toda vez que ello
s6lo es viable realizarlo atendiendo a las disimiles necesidades del interés publico
agenciado por cada entidad publica en particular y a las especiales circunstancias
propias de cada especifico procedimiento de seleccién de contratistas.

En ese orden de ideas, en la medida en que los recién referidos dispositivos
normativos confieren un amplio margen de libertad de valoracién a la adminis-
tracién para que, en cada caso concreto, establezca el contenido del pliego de
condiciones, tales preceptos consagran facultades de naturaleza discrecional que
se atribuyen a quienes han de ejercerlas, mismas que habrin de concretarse en
el sefalamiento de las reglas, de los procedimientos, de las exigencias y de los
criterios, objetivos y razonables, con base en los cuales debera adelantarse el res-
pectivo proceso de seleccién del contratista.

No otra es la conclusién a la cual puede arribarse tras un somero examen al
contenido de las disposiciones legales —y reglamentarias— pertinentes, esto es, de
los articulos 307 y 33% del Decreto-Ley 222 de 1983, asf como de la regulacién

7 Cuyo tenor literal es el siguiente: “Articulo 30. De cémo se realiza la licitacién publica. La
licitacién publica se efectuard conforme a las siguientes reglas:
1. El jefe del organismo respectivo ordenara su apertura por medio de resolucién motivada;
2. La entidad interesada elaboraré un pliego de condiciones que, ademés de lo que se con-
sidere necesario para identificar la licitacién, contenga en forma expresa y completa:
a. Las especificaciones de los bienes, servicios u obras objeto del contrato proyectado;
b. La cantidad y calidad de dichos bienes o servicios o de la obra;
c. Las calidades que se exijan a las personas que deseen licitar;
d. El lugar, sitio, dfa y hora en que se abra y cierre la licitacién;
e. Las condiciones y forma de cumplimiento por el contratista y las modalidades y forma
de pago; cuando el pago deba hacerse con recursos del crédito, debera consignarse expre-
samente que éste se haré bajo condicién del perfeccionamiento del empréstito correspon-
diente, o la exigencia al proponente de formular oferta de financiacién;
f. Las sanciones por incumplimiento de la propuesta y la garantfa de seriedad de la misma;
g. El término dentro del cual se hard la adjudicacién una vez cerrada la licitacién y el plazo
para la firma del contrato, una vez efectuada aquélla, los cuales deberan sefialarse teniendo
en cuenta la naturaleza y objeto del contrato;
h. La minuta del contrato que se pretende celebrar con inclusién de las cldusulas forzosas
de ley;
i. El nimero minimo de participantes hébiles exigido para que la licitacién no sea declarada
desierta, el cual no podrd ser inferior a dos;
j. Los criterios que se tendran en cuenta para la adjudicacién;
k. La posibilidad de presentar alternativas;
1. La posibilidad de presentar propuestas parciales;
m. La posibilidad de efectuar adjudicaciones parciales;
n. La posibilidad de presentar propuestas conjuntas”.

8 Norma cuyo texto se transcribe a continuacién: “Articulo 33. De los criterios para la adjudi-
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que de esta materia se efectia en los cuerpos normativos entrados en vigor con
posterioridad —Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007 y Decreto 066 de 2008°—, toda

cacién. La adjudicacién deberé hacerse, previos los estudios del caso y efectuado el anélisis
comparativo, al licitador o concursante cuya propuesta se estinme mds favorable y esté ajustada al
pliego de condiciones o términos de referencia, segtin el caso.
En la evaluacién de las propuestas deberan tenerse en cuenta, en forma rigurosa, los criterios
de adjudicacién y las ponderaciones de esos criterios conforme a lo establecido en el pliego
de condiciones correspondiente, con fundamento, entre otros, en los siguientes factores: el
precio, el plazo, la calidad, cumplimiento en contratos anteriores, solvencia econdmica, capa-
cidad técnica, experiencia, organizacion y equipo de los oferentes” (énfasis afiadido).

9 EnlaLey 80 de 1993, resulta menester traer a colacién los articulos 24.5 y 29 del mencio-
nado Estatuto:
"Articulo 24.5. En los pliegos de condiciones o términos de referencia:
a) Se indicaran los requisitos objetivos necesarios para participar en el correspondiente proceso de
seleccién.
b) Se definirén reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confeccion de ofrecimientos de la
misma indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten las declaratorias de desierta de la licitacién
0 Concurso.
c) Se definirdn con precisién las condiciones de costo y calidad de los bienes, obras o ser-
vicios necesarios para la ejecucién del objeto del contrato.
d) No se incluirdn condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni exenciones de
la responsabilidad derivada de los datos, informes y documentos que se suministren.
e) Se definirdn reglas que no induzcan a error a los proponentes y contratistas y que impi-
dan la formulacién de ofrecimientos de extensién ilimitada o que dependan de la voluntad
exclusiva de la entidad”.
f) Se definird el plazo para la liquidacién del contrato, cuando a ello hubiere lugar, teniendo
en cuenta su objeto, naturaleza y cuantia”.
"Articulo 29 (derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007). Del deber de seleccién
objetiva. La seleccién de contratistas serd objetiva. Es objetiva la seleccién en la cual la
escogencia se hace al ofrecimiento mds 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 motivacién
subjetiva.
Ofrecimiento més favorable es aquel que, teniendo en cuenta los factores de escogencia,
tales como cumplimiento, experiencia, ordanizacién, equipos, plazo, precio y la ponderacién precisa, detallada
y concreta de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones o términos de referencia o en
el analisis previo a la suscripcién del contrato, si se trata de contratacién directa, resulta ser
mas ventajoso para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a
los contenidos en dichos documentos, sélo alguno de ellos, el més bajo precio o el plazo
ofrecido. Si el plazo ofrecido es menor al previsto en los pliegos de condiciones o términos
de referencia, no serd objeto de evaluacién” (énfasis afiadidos).
Algo similar ocurre tratdndose de las previsiones contenidas en el articulo 5.°de la Ley 1150
de 2.007:
"Articulo 5.° De la seleccién objetiva. Es objetiva la seleccién en la cual la escogencia se
haga al ofrecimiento mds 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 motivacién subjetiva. En
consecuencia, los factores de escogencia y calificacién que establezcan las entidades en los pliegos de con-
diciones o sus equivalentes, tendran en cuenta los siguientes criterios:
1. La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de organizacién de los
proponentes serdn objeto de verificacién de cumplimiento como requisitos habilitantes para
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vez que tales disposiciones, igualmente, se limitan —se insiste, como no podria
ser de otra manera— a sefialar criterios o pardmetros generales que defieren a la
administracién, en cada supuesto concreto, la responsabilidad de sefialar las re-
glasy los criterios —se insiste, igualmente— objetivos y razonables, que habran de
gobernar el proceso de seleccién del cual se trate.

La circunstancia de que todos los antes referidos preceptos que en distintos
cuerpos normativos —Decreto Ley 222 de 1983, Ley 80 de 1993, Ley 1150 de
2007 y Decreto 66 de 2008— se ocupan de regular el contenido de los pliegos de
condiciones, recurran, a tal efecto, a la utilizacién de conceptos juridicos inde-

la participacién en el proceso de seleccién y no otorgardn puntaje, con excepcién de lo
previsto en el numeral 4 del presente articulo. La exigencia de tales condiciones debe ser
adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato a suscribir y a su valor. La verificacién
documental de las condiciones antes sefialadas sera efectuada por las cdmaras de comercio
de conformidad con lo establecido en el articulo 6° de la presente ley, de acuerdo con lo
cual se expedird la respectiva certificacién.

2. La oferta mds favorable serd aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y econdmicos de escogencia
y la ponderacion precisa y detallada de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes,
resulte ser la mds ventajosa para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores dife-
rentes a los contenidos en dichos documentos. En los contratos de obra publica, el menor
plazo ofrecido no serd objeto de evaluacién. La entidad efectuard 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 o
asesores designados para ello” (se subraya).

Finalmente, en la misma direccién orientada a sefialar contenidos minimos, pardmetros y
criterios generales, apunta el articulo 6.° del Decreto 66 de 2008, norma que preceptia
lo siguiente:

"Articulo 6.° Contenido minimo del pliego de condiciones. Sin perjuicio de las condiciones
especiales que correspondan a los casos de licitacién, seleccién abreviada y concurso de
méritos, y de los requisitos exigidos en el numeral 4 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, el
pliego de condiciones deberé detallar claramente los requerimientos para la presentacién
de la propuesta. El pliego contendrd, cuando menos:

1. La descripcién técnica detallada y completa del objeto a contratar, o la ficha técnica del
bien o servicio de condiciones técnicas uniformes, segtin sea el caso.

2. Los fundamentos del proceso de seleccion, su modalidad, términos, procedimientos y las demds
reglas objetivas que gobiernan la presentacion de las ofertas asi como la evaluacién y ponderacion de las mismas
y la adjudicacion del contrato.

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

4. Las condiciones de celebracién del contrato, presupuesto, forma de pago, mecanismos
de cobertura del riesgo y demds asuntos relativos al mismo” (énfasis afladido).

En relacién con la aludida concepcién de la discrecionalidad administrativa pueden verse
los siguientes pronunciamientos: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo, Seccién Tercera. Sentencia del treinta (30) de noviembre de 2006, C. P.: ALIER E.
HERNANDEZ ENRIQUEZ; rad. n.° 110010326000199503074 01, exp. 13074; iD. Sentencia
del 30 de noviembre de 2006, C. P.: ALIER E. HERNANDEZ ENRIQUEZ; rad. n.° 11001-03-26-
000-2000-0020-01, exp. 18059; iD. Sentencia del 31 de octubre de 2007, C. P.: MAURICIO
FajarpDO GOMEZ; ref.: 13.503; rad. n.° 110010326000199713503 00.
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terminados'® —verbigracia los de “ofrecimiento mds favorable”, “experiencia” o “capacidad
financieray de organizacion"— en manera alguna hace desaparecer la discrecionalidad
que el ordenamiento atribuye a la administracién para configurar los menciona-
dos documentos, pues lejos de lo que sostienen las tesis de conformidad con las
cuales la discrecionalidad administrativa y los conceptos juridicos indeterminados
constituyen nociones antagdénicas'', en realidad éstos se constituyen en fuente
de aquélla’.

10

11

12

Nocién de cuyos alcances y de cuya proximidad con la de discrecionalidad administrativa
nos hemos ocupado también de manera profusa —véase nuestro trabajo: HUGO ALBERTO
MARIN HERNANDEZ. Discrecionalidad administrativa, Bogota, Universidad Externado de Colom-
bia, 2007, pp. 203-271y 707-728—y que el Consejo de Estado ha definido de la siguiente
manera: "Como la composicién del sintagma conceptos juridicos indeterminados lo su-
giere, esta categoria indirectamente supone el contraste con la de los conceptos juridicos
determinados, en los que el émbito de realidad al que se refieren estd delimitado —cuando
menos en principio— de una manera precisa e inequivoca (verbigracia, conceptos como los
de mayoria de edad, la edad de jubilacién o el plazo para interponer un recurso, en fin, los
numéricos o que expresan cantidades, que serfan los Gnicos exentos de adolecer de algtin
grado de indeterminacién). Por el contrario, los conceptos indeterminados aluden a una
realidad cuyos limites no es posible precisar completamente a través de su solo enunciado
(caso de nociones como la de buena fe, buen padre de familia, confianza legitima, entre
otras), aunque si puede afirmarse que intentan delimitar un supuesto o serie de supuestos
concretos, que sélo en sede aplicativa serdn puntualmente precisados”. Cfr. Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 30 de no-
viembre de 2006, M. P.: ALIER HERNANDEZ E.; rad. n.°: 11001-03-26-000-2000-0020-01;
exp. 18059.

Posturas doctrinales y jurisprudenciales a cuyo entender la aplicacién de conceptos juridicos
indeterminados y el ejercicio de facultades discrecionales son cuestiones antagénicas en la
medida en que, tratdndose de la primera, se considera que siempre serd posible encontrar
la Gnica solucién juridicamente correcta para cada caso, mientras que, en ejercicio de las
segundas, el operador juridico dispone de pluralidad de alternativas o soluciones juridica-
mente admisibles. EDUARDO GARCiA DE ENTERRIA, uno de los valedores de esta tesis, estima,
entonces, que es posible encontrar la «tnica solucién justa» al caso, aun en aquellos eventos
en los cuales se aplica un concepto juridico indeterminado a un supuesto ubicable en su
zona de incertidumbre, de acuerdo con la estructura trizonal que suele preconizarse de los
referidos conceptos —dos zonas de certeza, una negativa (a la cual se adscriben los casos
en los cuales el concepto no se aplica), una positiva (en la cual caen los casos a los que
el concepto si resulta aplicable) y un halo o zona de incertidumbre, en la cual quedarian
comprendidos los casos dudosos, en los que se habré de decidir con base en el margen de
apreciacién que ejerce el operador juridico (razonando, en realidad, en los mismos términos
que debe hacerlo al ejercer una facultad discrecional).

Planteamientos con los cuales comulgamos y de acuerdo con los cuales los conceptos
juridicos indeterminados sélo proporcionan a su intérprete un criterio de aplicacién —o
inaplicacién— del propio concepto, en aquellos casos reconducibles, sin ambages, a sus
zonas de certeza —positiva o negativa—, cosa que no ocurre en los supuestos encuadrables
en su zona de incertidumbre o vaguedad, en los cuales seré el aplicador del concepto quien,
ala postre, establecerd el criterio con base en el cual se optara por alguna de las alternativas
de solucién, proceder éste que implica la “necesaria adopcién por el érgano actuante de
un criterio de aplicacién del concepto” y, por consiguiente, se asemeja al desplegado en
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Desde esta perspectiva, la confeccién de pliegos de condiciones constituye un
muy ilustrativo ejemplo sobre la dindmica decisoria, argumentativa y de razona-
miento que implica la concepcién de la discrecionalidad administrativa que hemos
defendido en otro lugar'® y que, en nuestro criterio, en buen momento ha tenido
a bien prohijar la jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado',
partiendo de diferenciar las denominadas definiciones “materiales” o "positivas”
de dicha figura, de las catalogadas como “formales” o “negativas” de la misma. Las
primeras consideran que la discrecionalidad opera en circunstancias en las cuales
el interés general, para el caso concreto, no se encuentra exhaustivamente preci-
sado por la ley —lo cual evidentemente ocurre tratdindose de las referidas normas
que regulan el contenido minimo de los pliegos de condiciones—, de suerte que
la discrecionalidad surge como autorizacién que se confiere —expresa o implici-
tamente— a la administracion para que, previa ponderacién de todos los hechos,
intereses, derechos o principios juridicos comprometidos en el caso concreto,
encuentre una solucién para el mismo intentando “elegir la medida mas adecua-
da para la satisfaccién del interés publico: éste se encuentra legalmente definido
y fijado, pero no casuisticamente predeterminado, tarea para la que se confiere
libertad al 6rgano actuante otorgéandole un poder discrecional .

Para las segundas, por su parte —las catalogadas como definiciones "formales”
o "negativas’—, el elemento determinante de la existencia de discrecionalidad no

ejercicio de una facultad discrecional, toda vez que éste igualmente supone la adopcién,
por parte de la administracién, de los criterios finalmente determinantes de la aplicacién
de una u otra consecuencia juridica. Lo aqui sostenido descarta que la operacién llevada
a cabo por el aplicador de la norma que contiene el concepto indeterminado sea estricta-
mente cognitiva, vale decir, 16gico-deductiva, toda vez que, en los casos atribuibles a su
zona de incertidumbre, el mencionado concepto no contiene la premisa mayor —fijada por
la norma— dentro de la cual subsumir la premisa menor —caso concreto—, de suerte que la
aplicacién, o no, del concepto, no responde a un juicio silogistico. Serd entonces dicho
operador juridico quien, en dltimas, determinara el contenido de la norma, volitiva, aunque
no libérrimamente, procediendo, en definitiva, como debe hacerlo al ejercer una facultad
discrecional. Sobre el punto, con mayor profundidad, véase Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 30 de noviembre de 2006;
rad. n.° 11001-03-26-000-2000-0020-01; exp. 18059.

13 Sobre este aspecto, véase nuestro trabajo Discrecionalidad administrativa, cit., en especial los
capitulos segundo y quinto.

14 Enrelacién con la aludida concepcién de la discrecionalidad administrativa pueden verse los
siguientes pronunciamientos: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera. Sentencia del 30 de noviembre de 2006, C. P.: ALIER HERNANDEZ ENRIQUEZ,
rad. n.° 110010326000199503074 01, exp. 13074; iD. Sentencia del 30 de noviembre de
dos 2006, C. P.: ALiER HERNANDEZ ENRIQUEZ, rad. n.° 11001-03-26-000-2000-0020-01,
exp. 18059; iD. Sentencia del 31 de octubre de 2007, C. P.: Mauricio FAjarRDO GOMEZ, ref.:
13.503; rad. n.° 110010326000199713503 00.

15 Cfr. ANTONIO MOZO SEOANE. La discrecionalidad de la administracién piiblica en Espafia. Andlisis
jurisprudencial, legislativo y doctrinal, 1894-1983, Madrid, Montecorvo, 1985, p. 411.
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es ya el objeto de la facultad misma y el cdmo ella debe ser ejercida —esto es, segtin
se acaba de referir, la autorizacién conferida a la administracién para apreciar o
integrar en qué consiste el interés ptblico en cada caso concreto, formulando
criterios objetivos y razonables de decisién—, sino la forma en la cual se configura
—laforma en la cual se redacta el precepto que atribuye la facultad—, entendiéndose,
por tanto, la discrecionalidad, desde la perspectiva formal comentada, como un
espacio o un dmbito de decisién no regulado o regulado apenas de forma parcial
por el ordenamiento, dmbito de decisién que el legislador, entonces, ha decidido
otorgar a la administracién, con el propésito de que ésta decida de manera libre,
eligiendo cualquiera de las alternativas que se ofrezcan como posibles para resolver
el caso, habida cuenta de que —supuestamente, segtin estas posturas— todas esas
alternativas resultan juridicamente admisibles, esto es, se trataria de indiferentes
juridicos'.

16 Entre tales definiciones formales o negativas de la discrecionalidad puede darse cuenta,
en la doctrina alemana, de la propuesta por MARTIN BULLINGER, autor a cuyo entender la
discrecionalidad se configura como un margen de autodeterminacién de la administracién
frente a los demés poderes publicos —legislativo y judicial-, por manera que la facultad
discrecional comporta un “margen de libertad que se deriva para la Administracién ptibli-
ca cuando su actuacién no estd completamente predeterminada”. Cfr. MARTIN BULLINGER.
"La discrecionalidad de la administracién publica. Evolucién, funciones, control judicial”,
en La Ley [1831], Madrid, 1987, p. 896. En Espafia, entre muchos otros autores quienes se
decantan por esta postura —claramente mayoritaria en dicho pais— que concibe la discre-
cionalidad como un “margen de libertad de decision” —cfr. RAMON MARTIN MATEO. Manual de
derecho administrativo, 15.* ed., Madrid, Trivium, 1993, p. 317— conferido a la administracién
por parte del legislador y, por tanto, inmune al control jurisdiccional, puede citarse la de-
finicién propuesta por LUCIANO PAREJO ALFONSO, quien considera que la discrecionalidad
"consiste en la atribucién a la administracién por el legislador de un &mbito de eleccién y
decisién bajo la propia responsabilidad”, dentro del cual “pueden darse varias actuaciones
administrativas igualmente validas por conformes con el derecho aplicable”. Cfr. Luciano
PAREIO ALFONSO. Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales distintas y complementarias, Ma-
drid, Tecnos, 1993, p. 121. En similar sentido, en la doctrina francesa, la definicién de RENE
CHavrus. Cfr. RENE CHAPUS. Droit administratif général, tomo I, 15.* ed., Paris, Montchrestien,
2001, p. 1056. También EbuarRDO GARCiA DE ENTERRIA y TOMAS RAMON FERNANDEZ RODRI-
GUEZ siguen un rumbo similar, toda vez que consideran que “el ejercicio de una potestad
discrecional permite [...] una pluralidad de soluciones justas, o, en otros términos, optar
entre alternativas que son igualmente justas desde la perspectiva del Derecho [...]. La
discrecionalidad es esencialmente una libertad de eleccién entre alternativas igualmente
justas, o, si se prefiere, entre indiferentes juridicos, porque la decisién se fundamenta nor-
malmente en criterios extrajuridicos (de oportunidad, econémicos, etc.), no incluidos en la
ley y remitidos al juicio subjetivo de la administracién”. Cfr. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ
RoDRIGUEZ. Curso de derecho administrativo, cit., pp. 455-456 y 460-461. En el mismo sentido,
JosE Luis VILLAR PALasi y JosE Luis VILLAR EzZCURRA (Principios de derecho administrativo, 11, cit.,
p. 26), afirman que "[...] potestad reglada es aquella cuyos presupuestos de ejercicio, cuyo
contenido y cuyo procedimiento estdn estrictamente regulados por la Ley. Frente a ello,
la potestad discrecional se caracteriza por no tener los presupuestos de su ejercicio o su
contenido predeterminados por la ley dejando su libre determinacién a la administracién
ptiblica”. Por similares derroteros marcha el concepto que propone MARIA JOSE ALONSO
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Sin embargo, tanto en nuestro trabajo recién resefiado como en la jurispruden-
cia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado a la cual se ha hecho alusién, se
han rechazado frontalmente tales concepciones negativas o formales de la discre-
cionalidad que no sélo desatienden la consagracién constitucional de la totalidad
de la actividad administrativa a la satisfaccién del interés general —prevista, entre
nosotros, de forma expresa, en el articulo 209 superior—, sino que, adicionalmente,
no encajan, de forma adecuada, en el disefio de un Estado social y democrético
de derecho si se tiene en cuenta que las mencionadas comprensiones formales —a la
sazén las que tradicional y mayoritariamente se han propugnado de la discrecio-
nalidad— al atribuir libertad absoluta (i1) de eleccion a la administracién, siu exigirle a ésta
que construya y esgrima criterios objetivos y razonables en los cuales se sustenten sus elecciones,
facilmente pueden convertirse en una “patente de corso” para la arbitrariedad, si
se tiene en cuenta que la administracién publica jamds puede decidir con liber-
tad; al contrario, constitucional y legalmente se encuentra obligada a razonar y
a justificar por qué las decisiones que adopta son las que de mejor manera sirven
al interés general, interés del cual no es titular —lo somos todos como ciudadanos
o, mas ampliamente, como administrados— sino mera gestora.

Las concepciones formales o negativas de la discrecionalidad constituyen, por
tanto, aquellas que convierten esta figura en "el caballo de Troya en el Estado de
derecho"”; aquellas que conducen a asimilar —en una indeseable y absolutamente
impropia sinonimia— discrecionalidad y arbitrariedad —voces que més bien cabe
catalogar como anténimas—; aquellas que llevan a entender que la discrecionali-
dad debe ser desterrada del ordenamiento juridico y de la practica administrativa,
olvidando que, hoy por hoy, la atribucién de amplios margenes de relativa libertad
de decisién a todo operador juridico pero, en especial, a la administracién —la
cual carga a cuestas con la principal responsabilidad de materializar la cldusula
de Estado social de derecho—, esa relativa libertad no supone ya una mera opcién
para el derecho positivo, sino una ineludible necesidad para él, pues no resulta
posible, por los dfas que corren, vincular o regular la actuacién de las autoridades
administrativas, en la gran mayoria de los casos, mediante normas que establezcan
detallada y exhaustivamente el quehacer de las entidades ptblicas —esto es, que
consagren facultades regladas—, sino a través de enunciados normativos de con-
tenido programético o finalistico, que le sefialan a la autoridad unos objetivos o
propésitos por los cuales debe propender, sin indicar nada o practicamente nada

M4s, para quien “[...] podemos definir la discrecionalidad como la libertad electiva de que
en ocasiones disponen los poderes ptblicos para decidir lo que estimen méds conveniente
de acuerdo con las circunstancias de cada caso [ ...], de modo que cuando la misma existe
se dan diversas soluciones juridicamente vélidas’. Cfr. MaRriA JOSE ALONSO MAS. La solucién
justa en las resoluciones administrativas, Valencia, Tirant lo Blanch-Universitat de Valencia, 1998,
p.223.

17 En la expresién de Hans Huber, traida a cuento por GARCiA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RO-
DRIGUEZ, en su Curso de derecho administrativo, cit., p. 457.
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en relacién con los medios a través de los cuales conseguirlos. La Carta Funda-
mental colombianay los propios preceptos que se acaba de mencionar en materia
de contratacién estatal resultan pletéricos de disposiciones de esta naturaleza y
elocuentes al reflejar la actual estructura normativa del derecho administrativo,
en la cual la discrecionalidad, por tanto, no es una opcién sino una necesaria ca-
racterfstica, no constituye una alternativa de técnica legislativa, sino un dato, la
més importante técnica regulatoria a la cual acuden los estados constitucionales
y sociales contemporaneos.

Tal la razén por la cual se impone, en un Estado constitucional, social y de-
mocrético de derecho, propugnar y plantear como deseable la generalizacién de
concepciones materiales o, incluso y para ser més rigurosos, mixtas de la discre-
cionalidad administrativa, segiin ampliamente lo hemos defendido y planteado'®
y, por fortuna, lo ha recogido el Consejo de Estado al sostener que

[CJomo corolario de lo hasta aqui expuesto, es que se han formulado definiciones de
la discrecionalidad administrativa desde enfoques que combinan las dos perspectivas
que se acaba de comentar —conceptos “negativos’ o "formales”, de un lado, y “materia-
les" o "positivos”, de otro—, con lo cual ofrecen probablemente la caracterizacién mas
completa de la discrecionalidad administrativa, entendiéndola como “[...] el margen
de relativa libertad decisional que el ordenamiento juridico confiere a la administracién
para apreciar o integrar el interés publico en el caso concreto, margen que se deriva
de la expresa atribucién normativa que de él se hace, o de la escasa densidad de las
disposiciones que regulan la actividad administrativa, y que se traduce en la posibi-
lidad de completar el supuesto de hecho imperfecto, incompleto o inacabado de la
norma que atribuye la facultad, estableciendo los criterios objetivos en que se basa la
decisién mediante la cual se procura la méxima satisfaccién posible del mencionado

interés publico a efectivizar en cada supuesto especifico”". 2°

La anotada concepcién de la discrecionalidad impone la aceptacién de una
especifica y concreta dindmica para seguir, por parte del operador juridico que
ejerce una facultad discrecional, consistente en completar el supuesto de hecho
de las normas que atribuyen —en cuanto aquf interesa, a la administracién— la
correspondiente potestad, con los criterios objetivos y razonables que, fruto de
su actividad de investigacién, de acopio de informacién, de identificacién de in-
tereses técnicos, econémicos, sociales, politicos, de conveniencia u oportunidad
relevantes para resolver y de la ponderacién entre ellos, la propia administracién
establece. O sea, ¢discrecionalidad es igual a libertad? Sin duda. Pero a libertad

18 MARIN HERNANDEZ. Discrecionalidad administrativa, cit., pp. 199-202 y 684-706.
19 Nota original de la sentencia citada: ibidem, p. 100.

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 30
de noviembre de 2006, C. P.: ALIER E. HERNANDEZ ENRIQUEZ; rad. n.° 110010326000199503074
01; exp. 13074.
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relativa, limitada por el bloque de legalidad, por un lado y, por otro, libertad no para ha-
cer cualquier cosa, para escoger entre indiferentes, sino libertad para establecer criterios
objetivos —de componente técnico, econémico, politico, de conveniencia, etcéte-
ra— de decisién, con base en los cuales escoger, elegir, decidir o, lo que es igual, en
los cuales subsumir los hechos o las circunstancias propias de cada caso concreto.
Como sintéticamente lo expresara la jurisprudencia de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado:

Sin embargo, en el seno de un Estado de Derecho, las decisiones de la administracién,
a la que se encomienda la gestién de los intereses generales, no pueden adoptarse por
mero capricho o siguiendo el libérrimo arbitrio del decisor de turno. La salvaguarda de
esos intereses generales obliga a sus gestores a decidir, por imperativo constitucional,
con acatamiento de los principios de objetividad e interdiccién de la arbitrariedad
—articulo 209 de la Constitucién Politica—. Ello implica que la eleccién entre las di-
ferentes alternativas que la discrecionalidad comporta debe realizarse atendiendo a
criterios objetivos, fijados en sede aplicativa por la autoridad administrativa en cuanto no
previstos por la norma (que por tal razén ha dejado abierta la posibilidad de opcién
entre una o varias consecuencias juridicas). De ahi que resulte mucho mas acorde con
la funcién constitucionalmente encomendada a la administracién en un Estado de
derecho, sostener que la discrecionalidad administrativa consiste en habilitacién para
completar el supuesto de hecho de la norma habilitante:

"De acuerdo con esta posicién, debido a que en muchas ocasiones el supuesto de
hecho de la norma juridico- administrativa es deliberadamente imperfecto, por
laimprecisién, insuficiencia o incluso ausencia de criterios que determinen si se
ha de aplicar la correspondiente consecuencia juridica, la administracién esta-
ria legitimada no ya simplemente para optar entre una u otra consecuencia(s)
juridica(s) preestablecida(s) o no, sino, en un momento previo, para concretar
o hasta adoptar los criterios conducentes a definir la aplicacién de ésta(s). La
discrecionalidad administrativa no se diferenciaria entonces cualitativa, sino
cuantitativamente de la discrecionalidad normativa de que la administracién
dispone en ejercicio de la potestad reglamentaria, o de la que concierne incluso
al legislador mismo.

Asi, la discrecionalidad consistirfa en la habilitacién para que la administracién
establezca en sede aplicativa los presupuestos de su propia actuacién, intencio-
nadamente indeterminados, inacabados o imperfectos en la norma reguladora
de su actividad. L.a méxima discrecionalidad vendrfa conferida en las deno-
minadas normas de programacién final o por objetivos, es decir, aquellas que
carecen de supuesto de hecho definido y mediante las cuales suele programarse
la actividad conformadora y/o planificadora de la administracién (por oposicién
alas normas de programacién condicional que autorizan discrecionalidad en la
adopcién de su consecuencia juridica: «Si concurre el supuesto de hecho X, la
administracién podra adoptar la consecuencia juridica Y 6 Z»). La discrecio-
nalidad no radicaria, entonces, en la eleccién de la consecuencia juridica, sino
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en el establecimiento de los criterios que a la postre determinaran la aplicacién
—o inaplicacién— de una u otra consecuencia juridica” (destaca la Sala)?'.

De acuerdo con lo sostenido por BAciGALUPO, siguiendo esta tesis, la aplica-
cién de una norma juridica de derecho administrativo que consagra una potestad
discrecional supone la ejecucién de dos operaciones diferentes y consecutivas,
a saber:

"En primer lugar [...] la perfeccién o integracién, en sede aplicativa, del supuesto
de hecho normativo. Es ésta, como es evidente, una tarea materialmente normativa,
pues consiste en la concrecién o adopcién de aquellos criterios determinantes de la
aplicacién o no de una consecuencia juridica u otra, que el creador de la norma omitié
precisar o bien incluso prefigurar.

Y, en segundo lugar, la posterior subsuncién bajo dichos criterios del supuesto factico
ante el cual la administracién estd llamada a actuar, en su caso [...] es esta segunda,
por el contrario, una operacion reglada de aplicacién normativa.

[...]

Con otras palabras, el ejercicio de la discrecionalidad radicarfa en la transformacién
del elemento cépula de la norma que la habilita, es decir, en la sustitucién del operador
permisivo que ésta contiene en origen (el «podré» o «estd autorizado a») —segin se
dirfa en la l6gica deéntica— por un operador imperativo («deberd» o «esté obligado

n
a») 223

Por lo hasta ahora expuesto resulta viable sostener que la facultad normativa-
mente atribuida a la administracién para confeccionar los pliegos de condiciones o
sus equivalentes, en un procedimiento administrativo de seleccién de contratistas,
permite ilustrar, de inigualable manera, la forma como ha de operar la discrecio-
nalidad administrativa, siguiendo los pardmetros recién aludidos: en primer lugar,
las antecitadas normas de rango legal o reglamentario que regulan el contenido
minimo y los criterios a los cuales deben sujetarse la elaboracién y la expedicién
de los referidos actos administrativos, en la medida en que son deliberadamente
incompletas, inacabadas o indeterminadas, defieren a la administracién la respon-
sabilidad de fijar, de manera discrecional, las reglas y los criterios que orientarén,
a partir del pliego, cada proceso de seleccién en particular; en segundo término,
la administracién ejercerd esa facultad discrecional estableciendo, en los pliegos

21 Nota original de la sentencia citada: Cfr. MARIN HERNANDEZ. Tratamiento de la discrecionalidad...,
cit., (no lo ha citado) pp. 119-120. En el mismo sentido, MARIANO BacCIGALUPO. La discrecio-
nalidad administrativa..., cit., (no lo ha citado) pp. 182-183.

22 Nota original de la sentencia citada: cfr. BaCIcALUPO. La discrecionalidad administrativa..., cit.
pp. 33-34y 183—187.

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 30
de noviembre de 2006, C. P.: ALIER HERNANDEZ ENRIQUEZ, rad. n.° 110010326000199503074
01, exp. 13074.

’



14 HuGco ALBERTO MARIN HERNANDEZ

o en sus equivalentes, los mencionados reglas y criterios —objetivos y razonables,
de forma completa, precisa y detallada— los cuales —los pliegos— completarén el
supuesto de hecho de los preceptos normativos inacabados o incompletos que
atribuyen la respectiva facultad, para regir tanto el proceso de seleccién del con-
tratista como la celebracién y ejecucién del contrato. Segin resulta evidente, esa
actividad de la administracién es materialmente normativa y en ella se concreta
el ejercicio de la discrecionalidad.

Y, en tercer término, aquello que debe hacer la administracién dentro del
procedimiento administrativo de seleccién de contratistas del cual se trate, es
subsumir —procedimiento de aplicacién reglada del derecho— en las normas lega-
les completadas en su supuesto de hecho con los criterios objetivos y razonables
introducidos —en los pliegos de condiciones— por la entidad contratante en cada
caso concreto, los presupuestos facticos de éste para adoptar, asi, la decisién més
conveniente al interés general, lo cual, en materia de contratacién estatal, supone,
en especial, escoger la mejor propuesta de conformidad con los pardmetros fijados
en los mencionados pliegos de condiciones o en sus documentos equivalentes.

3. FACULTAD DISCRECIONAL PARA CONFECCIONAR LOS PLIEGOS;
FACULTAD EMINENTEMENTE REGLADA PARA APLICARLOS, ESTO ES, PARA
ADJUDICAR

En algunas ocasiones la jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Es-
tado sostuvo que la facultad con base en la cual la administracién profiere el acto
administrativo de adjudicacién en un procedimiento de seleccién de contratistas
entrafia un margen de discrecionalidad, que se tratarfa de una facultad discre-
cional?*. No puede compartirse dicha postura y, por el contrario, desde nuestra
perspectiva, debe saludarse con complacencia el acogimiento, por parte de la

24 Enlaanotada direccién se afirmé lo siguiente: "En conclusién, de lo hasta aqui expuesto, el
sentenciador observa que atin en el evento de aplicar la legislacién relativa a la proteccién
de la industria nacional con la perspectiva que defiende el demandante, esta interpretacién
no tiene el cardcter de absoluta sino que tiene sus limitaciones. En otros términos que la
calificacién de "nacional” de una propuesta no implica de suyo su adjudicacién, sin tener
en cuenta que su precio era superior al de otros licitantes calificados como nacionales y
extranjeros y que imponia condiciones y reservas a la minuta del contrato més gravosas
para la administracién. En esta materia la Sala reitera la jurisprudencia de esta corporacion que sefiala
que en materia de adjudicacion el poder de la administracion no es totalmente reglado, sino que la administra-
cién guarda un margen de discrecionalidad para hacer la adjudicacién. Si bien el procedimiento de
adjudicacién es reglado, la exigencia no puede llegar hasta la regulacién absoluta de todos
sus aspectos y detalles, porque ella siempre implica un juicio razonado de alternativas que
culmina con una escogencia’, se precisé en Sentencia de proceso n.° 9834, actor: GABRIEL
GOMEZ JARaMILLO, C. P.: JuaN DE Dios MoNTES HERNANDEZ". Cfr. Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 26 de septiembre de
1996, exp. 9963.
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misma Seccién Tercera, de la tesis contraria, esto es, de aquella de conformidad
con la cual la anotada facultad de adjudicar el contrato es de naturaleza estricta-
mente reglada, pues

[...]los criterios de adjudicacién deben especificarse en el pliego de condiciones en
forma clara, y deben estar, ademads, regulados de manera completa. En este sentido,
resulta inadmisible, que las entidades estatales pudieran, con posterioridad a la pre-
sentacién de las ofertas, modificar los criterios de seleccién, o introducir criterios no
previstos en los pliegos, pues una conducta tal atentarfa contra la exigencia legal de
que estuvieran contenidos, en forma expresa y completa, en dicho documento.

Es claro, pues, que la norma comentada no confiere una facultad discrecional a la
administracién més all4 de la de definir los criterios de adjudicacién que considere
ttiles para el tipo de contrato que desea celebrar. Pero de allf no se puede deducir que
la entidad esté autorizada para dejar de observar los criterios definidos en el pliego,
pues el mandato contenido en este articulo exige para la seguridad de los oferentes,
que los criterios de adjudicacién no ofrezcan dudas ni presenten vacios que se puedan
interpretar o llenar a la libre discrecionalidad de la entidad licitante?.

En el explicado orden de ideas, el acto administrativo de adjudicacién, en la
medida en que se circunscribe a poner en préctica los criterios fijados —esos sf,
discrecional, mds no caprichosa, libérrima o arbitrariamente, no con absoluta sino
con relativa libertad— por la administracién al expedir los pliegos de condiciones o

25 Complementando su razonamiento, el cual compartimos en su integridad, expresé la sen-
tencia en cita: "Estos criterios, introducidos o redefinidos una vez evaluadas las propuestas
con aplicacién de los factores de evaluacién establecidos en el pliego, resultaron siendo
una sorpresa para los participantes en el proceso de seleccién —incluso debié serlo para el
propio adjudicatario—, y para la sociedad entera, quien estd interesada en que las licitacio-
nes se lleven a cabo ajustdndose a la ley y a los pliegos de condiciones. El asunto debié ser
desconcertante, porque los pardmetros a los cuales se debfa ajustar la administracién fueron
alterados, de manera intempestiva y discrecional, bajo el argumento de escoger la oferta la
mas favorable.

Para la Sala, una actitud como esta resulta peligrosa y propensa a satisfacer el capricho y la arbitrariedad
de los funcionarios piiblicos, a cuya discrecion y arbitrio quedaria librada la seleccion de los contratistas, va-
riando, a vltima hora, las reglas que, para todos los oferentes, quedaron definidas en el pliego de condiciones.
[..]

El juez administrativo no puede permitir ninguna manipulacion de los procesos de seleccién, pues con el ar-
Jumento comodo de que para el momento de la adjudicacion se han descubierto o ban aparecido criterios que
ayudan a apreciar, de mejor manera, cudl es la oferta mds favorable para los intereses de la entidad, se genera
una flexibilidad complice a la corrupcion en la contratacion estatal, haciendo nugatorio todo el esfuerzo de los
oferentes de presentar propuestas que se ajusten, estrictamente, a los pliegos de condiciones de la licitacién.
Con este proceder los criterios establecidos en los pliegos perderfan toda seriedad y eficacia,
pues los servidores publicos mantendrian, siempre, la posibilidad de dirigir la adjudicacién
hacia donde les resultara mas conveniente, cubiertos bajo la expresién retérica de la «fa-
vorabilidad para el interés general»" (énfasis afiadido). Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 1.° de marzo de 2006, C. P.:
ALIER E. HERNANDEZ ENRIQUEZ, rad. n.° 66001-23-31-000-1992-01919-01(14576).
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su documento equivalente, implica el ejercicio de una facultad reglada, pues en-
tenderlo de otro modo supondria introducir un elemento no sélo de injusticia e
incertidumbre, sino de evidente antijuridicidad en el procedimiento administrativo
de seleccién de contratistas, como quiera que ello avalarfa evidentes trasgresiones
al ordenamiento juridico y, en especial, a los principios de igualdad, transparencia,
seleccién objetiva e interdiccién de la arbitrariedad, ademas de propiciar la indebi-
day antes denunciada asimilacién que tradicional, aunque equivocadamente, se ha
efectuado entre la discrecionalidad —la cual, correctamente entendida, constituye,
como se explicd, una necesaria e imprescindible herramienta para la gestién de los
asuntos ptiblicos en un Estado social de derecho que acttia en medio de realidades
sociales, econémicas, técnicas o politicas cambiantes y evolutivas—y la arbitrarie-
dad, confusién que, ademds, suele convertirse en caldo de cultivo para el indebido
ejercicio de funciones publicas y, consecuentemente, para la corrupcion.

Por lo demis, la postura recién descrita de conformidad con la cual la discre-
cionalidad existe tratdindose de la confeccién de los pliegos de condiciones, pero
se encuentra desde todo punto de vista proscrita tratdindose de la adjudicacién,
ha alcanzado, de cierto modo, consagracién normativa expresa en el pardgrafo
2 del articulo 12 del Decreto 66 de 2008, dispositivo cuyo tenor literal es el si-
guiente:

Articulo 12. Ofrecimiento mds favorable a la entidad. El ofrecimiento més favorable
para la entidad a que se refiere el articulo 5.° de la Ley 1150 de 2007 se determinara
de la siguiente manera:

[...]

Parégrafo 2.° Para la evaluacién de las propuestas en proceso de seleccién por licitacién,
seleccién abreviada o concurso de méritos, el jefe de la entidad o su delegado designara
un comité asesor, conformado por servidores ptiblicos o por particulares contratados
para el efecto de conformidad con lo dispuesto en el articulo 81 del presente decreto,
que deberd realizar dicha labor de manera objetiva, cifiéndose exclusivamente a las reglas
contenidas en el pliego de condiciones” (se subraya [subrayado en el original]).

Por tltimo, pero no menos importante, no puede perderse de vista que la des-
crita discrecionalidad para confeccionar pliegos de condiciones o sus equivalentes
en todo procedimiento administrativo de seleccién de contratistas, debe respetar
los limites que no pueden ser transgredidos por la administracién al ejercer cual-
quier potestad configurada de manera discrecional, esto es, los elementos reglados
presentes en toda decisién administrativa —aun cuando ésta se adopte en ejercicio
de facultades discrecionales*—, por un lado y, por otro, los principios generales del

26 Los elementos reglados, siempre presentes en el acto administrativo, siguiendo los planteamien-
tos de VEDEL son, como minimo, tres: el primero, la competencia del 6rgano actuante, siempre
prefijada por la ley, la cual establece, de forma imperativa, las atribuciones de cada agente
administrativo; el segundo, los motivos, vale decir, los presupuestos facticos y juridicos que
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derecho — que, dicho sea de paso, resultan aplicables a toda la actividad contrac-
tual del Estado por virtud de lo normado, con caricter general, por los articulos
1.°,2.°y 209 de la Constitucién Politica, asi como por el articulo 3.° del Cédigo
Contencioso Administrativo y, con caracter mds especifico, por el articulo 23 de
la Ley 80 de 1993—: proporcionalidad, igualdad, objetividad, interdiccién de la
arbitrariedad, racionalidad y razonabilidad, entre otros?’.

En conclusién, la facultad de confeccionary expedir los actos administrativos
contentivos de los pliegos de condiciones o de sus equivalentes en todo procedi-
miento administrativo de seleccién de contratistas es, sin lugar a la menor hesita-
cién, una facultad de naturaleza discrecional, la cual, ejercida en las condiciones
y siguiendo los planteamientos expuestos en este documento —que simplemente
refleja la manera como debe ejercerse toda potestad discrecional—, a la vez que
provee a la administracién de las herramientas para ser acertada, eficaz y eficien-
te, la aleja de la senda del capricho, del subjetivismo y de la arbitrariedad. Dis-
crecionalidad, empero, en la confeccién de los pliegos, nunca en la adjudicacion.
Sin embargo, negar la existencia de discrecionalidad tratdindose de ésta —lo cual
resulta abiertamente plausible—, no puede conducir a preconizar su desaparicién
también al ocuparse de aquélla.

Negar la necesidad, incluso la conveniencia, de la discrecionalidad en el
derecho administrativo y, por tanto, en la contratacién estatal contemporéaneas
—aunque, se insiste, limitdndola, en cuanto aqui se ha analizado, a la confeccién
de pliegos de condiciones— supone pretender tapar el Sol con la manos o po-

sustentan la decisién, los cuales deben ser siempre “material y juridicamente exactos”, atin cuan-
do la administracién disponga de discrecionalidad para apreciar las consecuencias que se
derivan de la concurrencia de los mismos; v, el tercero, el fin perseguido, el cual debe ser
siempre de interés ptiblico. Cfr. GEORGES VEDEL. Derecho administrativo (trad. de la sexta edicién
francesa por JuAN RINCON JurRADO), Madrid, Aguilar, 1980, pp. 264-265. Adicionalmente,
en el ordenamiento juridico nacional facilmente puede advertirse que los denominados
elementos reglados del acto administrativo se corresponden con aquellos elementos de los actos
administrativos que pueden verse afectados por cada una de las causales de anulacién con-
tenidas en el inciso segundo del articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo, esto
es, la competencia —"cuando hayan sido expedidos por funcionarios incompetentes’—, la forma
—"forma irregular’—, el procedimiento cuyo agotamiento resulta ineludible previa adopcién de
la decisién en garantia tanto del derecho de defensay el debido proceso de quienes pueden
verse afectados con ella, como que la administracién se ha ubicado en la mejor posicién
posible para decidir, incorporando todos los elementos de juicio relevantes al efecto —"con
desconocimiento del derecho de audiencias y defensa’—, motivos o bechos determinantes de la
decisién, junto con la motivacién de la misma en los casos en los cuales ésta se encuentra
legalmente exigida —"falsa motivacién'— vy finalidad, propésito o fin del acto —"con desviacién
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de las atribuciones propias del funcionario o corporacién que los profirié”.

27 Con el propésito de profundizar en los elementos reglados de las decisiones administrati-
vas y en los principios generales del derecho como limites y, por tanto, como técnicas de
control del ejercicio de facultades discrecionales, puede verse nuestro ya citado trabajo
Discrecionalidad administrativa, en especial los capitulos tercero y sexto.
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nerle puertas al campo. Supone, ademds, desconocer el carécter social del Estado
constitucional y democrético de derecho y la modificacién que el advenimiento
de dicha clausula de Estado social ha conllevado en la estructura de las normas
juridico-administrativas. Admitir como algo positivo la operatividad de facultades
discrecionales y encauzarla dentro de sus precisos limites, con claridad sobre su
significado y contenido, en cambio, no es otra cosa que poner el derecho a tono
con la realidad y, especialmente, a la administracién a tono con su obligacién de
servir incondicionalmente a los intereses generales.



