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RESUMEN

La més importante transformacién establecida por la Ley 1150 de 2007 en la
contratacién estatal radicé en la determinacién del menor valor como la oferta mds
favorable para las entidades estatales, cuando se trate de la adquisicién o sumi-
nistro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comtn
utilizacién. Por ello, reviste de gran importancia realizar un analisis desde el
punto de vista juridico y normativo, que permita establecer si la mutacién su-
frida al concepto de oferta més favorable trajo consigo los fines perseguidos
por la reforma, o en su defecto fue perjudicial la solucién, al afectar el deber
de seleccién objetiva, los principios de la contratacién estatal de igualdad,
eficacia, transparencia, planeacién y equilibrio financiero del contrato y el
principio constitucional de la libre competencia. Para de esta forma establecer
si el modelo del menor valor como criterio de la oferta més favorable resulta
eficiente juridicamente en el campo de la contratacién estatal, y si las reglas
establecidas en la actualidad permiten el desarrollo arménico del sistema es-
tablecido porla Ley 1150 de 2007.
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Retail value: A more favorable offer?
ABSTRACT

The most important transformation introduced by Law 1150 of 2007 in pu-
blic procurement was the determination of goodwill as the absolute best deal
for State entities, when concerned with the acquisition or provision of goods
and services of uniform technical characteristics and common use. Therefore,
an analysis from the point of legal and policy perspective is needed in order
to establish whether the reform brought the concept of absolute best deal;
or whether the solution was detrimental by affecting the duty of objective
selection, the principles of equality, effectiveness, transparency, planning,
and financial equilibrium of the contract and the constitutional principle of
competition. Is the model of goodwill as a criterion for the absolute best deal
legally effective in the field of public procurement?

Keywords: Retail value; More Favorable Offer; Objective Selection Duty;
Goods and Services of Uniform Technical Characteristics and Common Use;
Reverse Auctions; Effectiveness; Efficiency.

1. ANTECEDENTES Y CONSAGRACION LEGAL

La contratacién estatal es la herramienta més importante del Estado para
materializar las politicas ptblicas, asi como para cumplir con los objetivos
del gasto publico. Es por ello que dicho instrumento ha sido permeado por la
corrupcién, el nepotismo y el clientelismo en algunos casos, deficiencias del
sistema que han existido desde los origenes de la humanidad, ante lo cual los
aparatos del Estado y los integrantes de turno han querido acabar con dichas
practicas nefastas creando diversos mecanismos, entre los que se encuentra
el ordenamiento juridico en materia de contratacién estatal, tan tocado y
manoseado tltimamente. La reforma mas importante al Estatuto general de
la contratacién se produjo con la expedicién de la Ley 1150 de 2007, la cual
introdujo puntos fundamentales a La ley 80 de 1993, entre los cuales realizé un
revolcén al deber de seleccién objetiva (Consejo de Estado, 2009, exp.17366)?,
determiné la oferta més favorable y supuestamente materializé los principios
de “eficiencia” y transparencia (Consejo de Estado, 2001, exp. 12037). Entre
las reformas, la més importante que se plasmé fue la del menor valor como
criterio tnico para determinar la oferta més favorable.

2 En el mismo sentido, Consejo de Estado (2011, exp. 1776) y Consejo de Estado (2006,
exp. 14576).
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El primer antecedente que establecié el menor valor como punto de esco-
gencia de los contratistas del Estado fue el Decreto 2170 de 20023, al dejar
a potestad de la administracién publica en los procesos de menor cuantia el
hacer uso del sistema de conformacién dindmica de la oferta y de su adjudi-
cacién. En el mismo sentido se consagré dicho sistema en el Decreto 959 de
2006, reglamentos hoy derogados, pero cuyo cuerpo normativo se reprodujo
con la expedicién de la Ley 1150 de 2007, el derogado Decreto 0734 de 2012
y el Decreto 1510 de 2013.

Con la expedicién del documento Conpes n.° 3186 del 31 de julio de 2002,
se formulé una politica piblica general para la contratacién de las entidades
del Estado, basada en la eficiencia y la transparencia, teniendo en cuenta el
impacto socio-econémico de la misma y que trascienda el enfoque puramente
juridico "formal”, con el que el tema ha sido tratado tradicionalmente. Esa fue la
finalidad, la cual se enfocé solo sobre dos principios de todos los consagrados
por el Estatuto de contratacién estatal y el articulo 209 constitucional. Dicho
documento consagré dos objetivos primordiales*: a) eficiencia en la utilizacién
de los recursos publicos, y b) transparencia para evitar la corrupcién’.

El resultado del analisis econémico del citado Conpes dio como resultado
que la contratacién de bienes y servicios fue la de mayor peso en la década
de los noventa, razén por la cual la reforma del afio 2007 se enfocé sobre este
tipo de contratacién.

Podemos afirmar, desde ahora, que resulta incoherente desde una pers-
pectiva juridica que un estudio de tal envergadura, como lo son los documen-
tos Conpes, no realice un estudio juridico de la normatividad en materia de
eficiencia y eficacia, pues lo que deja entrever es el constante sacrificio de
pilares como la calidad e idoneidad de lo adquirido mediante el sistema de
contratacién estatal. Lo cual evidencia la falta de técnica y vista juridica que
tuvo la consecucién del referido documento. Por tanto, la tnica finalidad del

3 Luego, con anterioridad a la expedicién de la Ley 1150 de 2007 el gobierno de turno
pulsaba por un sistema dindmico en el que se permitiera mejorar el precio ofertado por el
contrato en cuestién, permitiendo una mayor obtencién de eficiencia de los recursos, al
determinar que las obras y servicios podrian llegar a ser contratados por un presupuesto
mas bajo, de tal forma que blindaban el gasto del Estado, ahorrando dinero de forma “efi-
ciente”. Esta fue la supuesta panacea establecida por el Legislador del 2007 en materia de
contratacion estatal.

4 Documento Conpes 3186 de 2002, a lo largo del cual se realiza un analisis financiero y
econémico desde la perspectiva de la demanda, la oferta, la inversién y el gasto.

5  Eneste sentido, el literal B del Documento Conpes 3186 de 2002 dice: “Para nadie es un
secreto que por desventura la corrupcién ha generado altos sobre-costos en los bienes y
servicios que contrata el Estado, e importantes sacrificios en cuanto a su calidad e idoneidad
con lo que no solamente se afecta la eficiencia y eficacia del gasto publico y la estabilidad
macroeconémica, sino también y de qué manera, la moral ptblica y la legitimidad del Es-
tado, que hacen de la necesidad de asumir una actitud contundente frente a este fenémeno
no solo una necesidad econémica sino un imperativo ético"”.
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documento Conpes en cuestién, fue la de consagrar mecanismos que mitiga-
ran la corrupcién, creando el menor valor como tnico factor de escogencia
del contratista en la adquisicién de bienes y servicios de comun utilizacién®.

No se explica, porque en la reforma, si bien se realizé referencia a la Ley
Modelo para la contratacién Publica de la UNCITRAL, donde se consideré el
factor precio como determinante, pero utilizando férmulas alternativas que
generan un equilibrio entre el aspecto técnico y econémico, no se tuvieron
en cuenta dichas reglas, més atin en un pafs donde las administraciones publi-
cas no cuentan con organismos netamente tecnécratas en definir patrones de
calidad, sino, por el contrario, donde se le deja a potestad del operador que
lleva en curso el proceso la determinacién de las caracteristicas de los bienes
y servicios y en la mayoria de situaciones no se fijan patrones de calidad.

Como consecuencia del documento Conpes y demés estudios, se produjo
la reforma establecida por el legislador con la expedicién de la Ley 1150 de
2007, una de las més relevantes fue la derogacién del articulo 29 de la Ley
80 de 1993, en el cual se establecia la prohibicién de tomar el precio como
Gnico criterio de evaluacién, para establecer la obligatoriedad de evaluar solo
el precio en tratdndose de seleccién de bienes y servicios de caracteristicas
técnicas uniformes y de comun utilizacién.

De tal forma, se consagré de forma legal en lo que respecta al menor valor
como oferta més favorable un dirigismo contractual, mitigando de todo dm-
bito la discrecionalidad consagrada al operador juridico por el legislador de
1993, de establecer bajo su libertad la configuracién de los pliegos, los facto-
res de escogencia de conformidad con los fines que buscaba la contratacién
en concreto. De esta forma, el articulo citado referente al deber de seleccién
objetiva permitfa establecer la mejor oferta a partir de la ponderacién de cri-
terios previamente instaurados en los pliegos de condiciones y documentos
del proceso de seleccién, factores que fueron establecidos por el legislador
del afio 1993, sino que facultaba al operador juridico a su construccién de
acuerdo con la necesidad establecida por el conglomerado social y los fines
del Estado. Visto desde una perspectiva del deber ser, funcioné en correcta
forma; tal es asi, que grandes procesos culminaron en forma adecuada, tanto
en la escogencia del contratista como en el resultado escogido a corto y largo

6  Eneste sentido, el numeral 6.5. del Documento Conpes 3186 de 2002 dice: “se considera
aconsejable utilizar procedimientos de “subasta” en aquellos casos en que el tipo de bien
o servicio a contratar tenga condiciones técnicas uniformes o similares y la_cuantia de lo
que se contrata asf lo justifique. En ese sentido podrd usarse el procedimiento, o bien para
producir adjudicaciones a quien mejor satisfaga las “variables econémicas” escogidas para
la subasta, o como procedimiento para determinar el contenido de la oferta econémica.
La ventaja de este procedimiento estriba en que expone al mercado las ofertas de todos
los participantes, de forma tal que les permita a todos mejorar la propia dentro del lapso
de tiempo previsto previamente la puja. De esta forma la entidad obtiene la mejor oferta
posible de todos y cada uno”.
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plazo. No obstante lo anterior, la discrecionalidad establecida por el legislador
del 1993 se desbordé o fue mal aplicada, sin tener en cuenta los criterios de
razonabilidad, proporcionalidad y adecuacién. Lo cual generé la promulgacién
de la Ley 1150 de 2007, en la que se quiso poner en cintura a los operadores
juridicos frente a la discrecionalidad de establecer los factores de escogencia
del contratista, tal como se plasmé en la exposicién de motivos de la Ley 1150
de 2007, estableciendo la oferta més favorable a la luz del deber de seleccién
objetiva, bajo la premisa de que serd objetiva la seleccién cuando la oferta
sea la de menor precio. Lo cual resulta ser un yerro (ESTRADA, 2010: 247) del
legislador con exposiciones y fundamentos poco relevantes frente al tema de
la contratacién estatal, sino siendo un paliativo de la corrupcién, como es-
tudiaremos a continuacién, realizando un primer anélisis de cada uno de los
procedimientos en los que se consagré el comentado sistema.

2. CONSAGRACION LEGAL. PROCEDIMIENTOS
APLICABLES

2.1. SELECCION ABREVIADA

Con la expedicién de la Ley 1150 de 2007, se consagré la modalidad de la
seleccién abreviada, prevista para aquellos casos en los que por las “caracteris-
ticas del objeto a contratar, las circunstancias de la contratacién o la cuantia
o destinacién del bien, obra o servicio”, puedan adelantarse procesos simpli-
ficados para garantizar la eficiencia de la gestién contractual.

La gran transformacién sufrida por el Estatuto de contratacién estatal fue
la mutacién del deber de seleccién objetiva, al establecer que cuando se acu-
da a dicho procedimiento "el Ginico factor de evaluacién seré el menor precio
ofrecido”.

Dentro de la modalidad de la seleccién abreviada se consagraron diferentes
causales para acudir a esta, entre otras la establecida en el literal a) del numeral
2 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, referente a la adquisicién o suministro
de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniforme y de comun utiliza-
cién, prescribiendo que cuando se trate de esta clase de bienes o servicios a
adquirir o suministrar, sin importar la cuantfa, se debe acudir a dicha modalidad
a través de cualquiera de los siguientes tres procedimientos consagrados en la
Ley: 1) subasta inversa, 2) bolsa de productos y 3) acuerdo marco de precios.

La definicién sobre este tipo de bienes establecida en el Decreto 1510 de
2013 agregé un adjetivo no establecido por la Ley 1150 de 2007, que hace
que la definicién, en vez de ser clara, sea ambigua y ajena a la infraestructura
social, juridica, econémica y cultural que detenta el ordenamiento juridico
colombiano contemporaneo. De tal forma que extralimité la definicién esta-
blecida por la ley, al morigerar su definicién y permitir que se entienda por
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bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comtn utilizacién
aquellos de calidades similares. Se trata de un concepto que hace incurrir al
operador juridico en mayor ambigiiedad, para enfocar la mayorfa de los bienes
y servicios a adquirir en este tipo de bienes y que sean obtenidos mediante
cualquiera de los tres procedimientos que priman el menor valor como oferta
mas favorable.

El citado decreto eliminé las causales que exclufan dicha contratacién a
través del sistema que prima el menor valor (las obras publicas,” los servicios
intelectuales y los bienes y servicios sometidos a control de precios). Lo que
deja ver el querer de la Agencia para la Compra Eficiente del Gobierno Na-
cional de enmarcar toda la contratacién en el sistema del menor valor como
Gnico factor de adjudicacién, y forzar a los operadores juridicos a incurrir en
imprecisiones conceptuales, en lo que se debe entender por bienes y servicios
de caracteristicas técnicas uniformes y de comtn utilizacién.

En esa consagracién legal establecida por el legislador y el ejecutivo del
menor valor como oferta méas favorable, vamos a analizar los tres procedimien-
tos que fueron consagrados para la seleccién abreviada, asi:

a) Seleccién abreviada de bienes y servicios de caracteristicas técnicas
uniformes y de comtn utilizacién a través de la subasta inversa

La subasta inversa es un procedimiento de contratacién estatal en el cual el
precio es el inico factor de escogencia del contratista y consiste en una puja
dindmica efectuada presencial o electrénicamente, mediante la reduccién
sucesiva de precios durante un tiempo determinado, de conformidad con las
reglas previstas en el Decreto 1510 de 2013 y en los respectivos pliegos de
condiciones.

De tal manera que la oferta més favorable para la entidad sea la més baja
luego de presentar una puja “competitiva” por parte de los proponentes habi-
litados en una audiencia de subasta inversa presencial o electrénica.

Teniendo en cuenta los bienes y servicios por los cuales se acude al procedi-
miento de subasta inversa, deben determinarse en el contenido de los estudios
y documentos previos sefialados en los articulo 40 del Decreto 1510 de 2013,
cada bien o servicio de caracteristicas técnicas uniformes y de comtn utiliza-
cién a ser adquirido mediante subasta inversa, que tendra una ficha técnica
que incluird sus caracteristicas y especificaciones, en términos de desempefio
y calidad, cuya elaboracién seréd responsabilidad de cada entidad. Estas fichas

7 Aunque, como se establecerd més adelante, con la permisibilidad de ordenamiento juridico
de la Conformacién dindmica de la oferta en la licitacién pablica mediante la subasta in-
versa, se deja abierta la posibilidad para que esta regla quede desueta y se puedan adelantar
obras ptblicas con bienes propios de la subasta inversa, en la que el factor primordial de
la adjudicacién resulte ser el menor precio.
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técnicas deberdn contener como minimo: a) La clasificacién del bien o ser-
vicio de acuerdo con el clasificador de bienes y servicios, b) la identificacién
adicional requerida, c) la unidad de medida, d) la calidad minima y e) los pa-
trones de desempefio minimos.

Este procedimiento plantea dos formas de realizarse, uno presencial y otro
electrénico, sin que las normas en cuestién que la reglamentaron llegasen a ser
pertinentes frente al tema de la corrupcién, como sefialaremos mds adelante.

b) Seleccién abreviada de bienes y servicios de caracteristicas técnicas
uniformes y de comin utilizacién por bolsas de productos

Al igual que el anterior procedimiento, la Seleccién Abreviada por Bolsa de
Productos recae sobre los mismos bienes y servicios, ante lo cual el operador
juridico valorara la posibilidad de acudir a cualquiera de las tres opciones que
le da la ley para adquirir dichos bienes o servicios. Respecto a este procedi-
miento, ocurre una particularidad, pues la seleccién del proveedor obedece
a un régimen especial, el establecido por las disposiciones legales sobre los
mercados de las bolsas de productos y los reglamentos de estas, razén por la
cual el régimen juridico aplicable para la formacién, celebracién, perfeccio-
namiento, ejecucién y liquidacién de las operaciones que por cuenta de las
entidades estatales se realicen dentro del foro de negociacién de dichas bolsas,
sera el establecido por la misma bolsa, es decir de Derecho privado.

Ademas de ello, para acudir a este procedimiento es necesario que los bienes
o servicios a adquirir estén dentro del listado que ofrece la respectiva bolsa
de productos, que en la actualidad solo existe una legalmente, la denominada
Bolsa Mercantil Colombiana. A la cual, como establece el articulo 52 del De-
creto 1510 de 2013, se le debe cancelar el precio maximo de la comisién que
la entidad estatal pagara al comisionista que por cuenta de ella adquirira los
bienes y servicios a través de bolsa.

Una vez realizada toda la planeacién y la solicitud a la bolsa para que
realice la rueda de negocios, esta seleccionara al comisionista, mediante un
procedimiento competitivo de conformidad con el reglamento interno de la
respectiva bolsa.

En este caso, quien en realidad presta el servicio o los bienes al ente estatal,
carece de dominio contractual sobre este y de las prerrogativas estatales, que
establecen una herramienta muy importante en los contratos estatales, por lo
cual la entidad deberd someterse al régimen de derecho privado que predican
las bolsas de productos, dejando el Estado algo tan importante como lo es la
contratacién estatal, en manos de este, por decirlo asi, como un fenémeno
de la “privatizacién de los contratos estatales”, resultando contradictorio con
lo establecido por el documento Conpes referenciado al velar por la transpa-
renciay eficacia de la contratacién estatal, maxime cuando existen comisiones
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de ley, para poner en marcha dicho procedimiento ante la Bolsa Mercantil
Colombiana.

En el procedimiento de negociacién que consagra el ordenamiento juridi-
co, entre otras reglas cabe enunciar las siguientes: 1. El postor ganador seré
aquel que ofrezca el menor precio, 2. Se podré realizar de forma presencial
o electrénica de conformidad con los reglamentos de las bolsas y 3. La bolsa
organizaré y realizard las ruedas de negociacién para la seleccién objetiva del
comitente vendedor, quien suministrard o venderd los bienes o servicios de
caracterfsticas técnicas uniformes y de comun utilizacién.

c) Seleccién abreviada de bienes y servicios de caracteristicas técnicas
uniformes y de comin utilizacién por acuerdo marco de precios

Este procedimiento para la adquisicién de bienes o servicios de caracteristicas
técnicas, uniformes y de comun utilizacién no podia ser utilizado hasta el 17
de julio de 2013, fecha en la cual se expidi6 el Decreto 1510 de 2013, el cual
reglamenté el acuerdo marco de precios y asigno las responsabilidades a que
se refiere el inciso 4 del paragrafo 5 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007.

El gran cambio introducido por el Decreto 1510 de 2013 fue la reglamen-
tacién de los acuerdos marco de precios, para su puesta en operacién por parte
de las entidades estatales, el cual adopta de manera general la obligacién de
acudir a los acuerdos marcos de precios que suscriba la Nacién, y segin el
numeral del articulo 3 del Decreto 4170 de 2011, dicha funcién compete a
Colombia Compra Eficiente, caso en el cual, cuando las entidades del orden
nacional vayan a adquirir bienes y servicios de caracterfsticas técnicas unifor-
mes y de comun utilizacién, deben en primera instancia acudir a seleccionar
los operadores ya contratados para estos temas por el gobierno nacional bajo
un precio uniforme negociado por este y el operador, aduciendo la premisa de
adquirir los mismos bienes y servicios por un solo procedimiento realizado por
el Estado y de esta forma eliminar una carga administrativa innecesaria, com-
prar a menor precio y reducir costos administrativos.® Simplemente el sistema
contractual del Estado se convierte en una tienda virtual en la que se compran
los elementos a unos proveedores previamente establecidos por el Ejecutivo
a través de acuerdo de precios marco, es decir que se trata de simples 6rdenes
de compra para la adquisicién de los bienes o servicios previstos en el acuerdo.

Esto genera una impresién de centralizacién administrativa de la contra-
tacién en un solo estamento ejecutivo, el menor valor como dnico factor de
adjudicacién de este procedimiento, la afectacién de la libertad de compe-

8  Asilo sefal6 la Guia para entender los Acuerdos Marco de Precios, Colombia Compra
Eficiente, Agencia Nacional para las compras y contratacién Pablicas en Colombia Com-
pra Eficiente. Publicada en la pagina http://www.colombiacompra.gov.co/es/manuales el
21 de febrero de 2013.
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tencia y un efecto colateral de generacién de oligopolios en la contratacién
estatal. También la homogenizacién de la contratacién estatal y excesiva re-
glamentacién del tema, que no permite al operar juridico realizar juicios de
ponderacién y valoracién a la luz de los principios de la contratacién estatal.
Lo cual supone una actuacién contraria a los principios de descentralizacién,
desconcentracién y delegacién administrativa, propios del avance del Dere-
cho Administrativo.

Este procedimiento nos llama mucho la atencién, pues ademads de las
disposiciones del Decreto 1510 de 2013, el mismo estard precedido por la
normatividad que para tal fin sefiale la agencia Colombia Compra Eficiente,
luego esta es la que deberd responder por todas las etapas contractuales del
negocio. De tal forma que dicha entidad fije los pardmetros en los cuales la
ley y el decreto enunciado no se pronunciaron.

2.2. LICITACION PUBLICA

Si bien es cierto que la ley solo consagré el factor precio como tnico factor de
escogencia del contratista en la seleccién abreviada de bienes y servicios de
condiciones de caracteristicas técnicas uniformes y de comtn utilizaciény en la
seleccién de minima cuantfa, la praxis de las entidades estatales ha demostrado
que en los procedimientos de licitacién ptblica y de la seleccién abreviada de
menor cuantia el menor precio ha sido el determinante para la adjudicacién.

Ello obedece a la falta de empefio de los operadores juridicos por establecer
criterios objetivos de evaluacién ajenos al precio, como podria determinarse
en estos procedimientos y a la politica ptblica que se ha construido sobre el
fundamento que el menor precio resulta lo més eficaz para la administracién
publica y ajeno a cualquier indole de corrupcién.

Por ejemplo, la licitacién publica de la ruta del sol, proceso al cual se le
adjudicé al contratista la ejecucién de la denominada Ruta del sol, una de
las obras de infraestructura vial méas importantes del pais, en la cual el pliego
de condiciones le otorgaba 800 puntos, de 1.000 posibles, al menor precio
ofrecido (BERMUDEZ, 2009). No es admisible que siendo una de las obras de
infraestructura més importantes del pafs y tratindose no de simples bienes y
servicios sino de obras viales, se propugne por el menor precio como factor
de adjudicacién, desconociendo la realidad de este tipo de obras frente a la
estabilidad de las mismas, la calidad de los bienes a utilizar y la garantia de
los productos a entregar. Sin lugar a dudas, medidas de corto plazo como el
economizar recursos, bajo el lema de eficiencia, que hacen que sea méas cos-
tosa la contratacién estatal a costa de una real efectiva materializacién de la
eficacia desde el punto juridico, como consecucién de los fines de la contra-
tacién, enmarcada con grandes rubros de estabilidad, garantia y calidad de
las necesidades del Estado.
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2.2.1. Conformacién dindmica de la oferta en la licitacion puablica

Producto del referenciado Documento Conpes 'y de la Ley 1474 de 2011, se
consagré como un procedimiento propio de un sistema de negociacién y un
didlogo competitivo entre la entidad estatal y los particulares, en el cual se
permite una negociacién siempre sobre aspectos econémicos. Por ello, afirma-
mos que obedece a un procedimiento en el que el precio resulta jugar el papel
fundamental para escoger la oferta més favorable, mediante la realizacién de
pujas que permitan una mejora en las variables técnicas y econémicas. Sin antes
decir que pocas seran las variables técnicas planteadas por la administracién
ptblica cuando no cuenta con el respectivo personal calificado para establecer
reglas claras, expresas y objetivas sobre estas, apuntando a la administracién
a las condiciones econémicas como determinantes en el respectivo proceso.
Aunque existan autores (GONZALEZ, 2010: 322) que afirman que no se entiende
por qué es necesaria la limitacién legal de que existan factores adicionales al
precio para la conformacién dindmica. La cual no deja de ser una salida répi-
da frente al problema técnico que detentan las entidades administrativas para
conformar aspectos no econémicos que lleven a la escogencia de la oferta méas
favorable para esta.

Lo cierto es que el didlogo competitivo en Derecho comparado se ha es-
tablecido para cierto tipo de contrataciones complejas (Directiva 18, 2004,
Comunidad Europea) mas no para convertirse en la regla general de la con-
tratacién publica, mdxime cuando en este procedimiento desaparecen las ex-
cepciones legales propias de la seleccién abreviada mediante subasta inversa
o bolsa de productos, como el tema de las obras intelectuales o las obras de
infraestructura propiamente dichas, resultado que puede generar un gran riesgo
de la eficacia de la contratacién estatal en sacrificio a los postulados alegados
por el gobierno. Puesto que el modelo de contratacién estatal colombiano es
particular y la realidad social indica que se debe trabajar por unos cometidos
estatales desde el punto de vista juridico a largo plazo y no a corto, lleno de
garantias constitucionales y legales, que permitan tener contratos que redunden
en sus beneficios y no menores costos que perjudiquen la calidad de las obras.

2.3. SELECCION DE MINIMA CUANTIA

Otro de los procedimientos en los que se consagré la regla del menor valor
como Unico factor de evaluacién y de escogencia del contratista, resultando
la oferta méas favorable para la Entidad, aquella que tenga el menor precio
ofertado, fue el de la modalidad de la seleccién de minima cuantfa.

En su consagracién legal a través de la Ley 1474 de 2011, se eliminaron los
requisitos denominados habilitantes y se consagré la panacea de la contratacién
estatal contemporédnea del Derecho colombiano, el menor valor como tnico
factor de adjudicacién. A tal punto llega el régimen reglado y violatorio de
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los principios de igualdad que el reglamento establecié que solo se realizara
la evaluacién y verificacién a la propuesta més baja, punto determinante en
un modelo cuya importancia resulta ser la economia financiera de los rubros
del Estado, sin importar criterios de mayor peso en la contratacién estatal de
cualquier Estado social de Derecho.

Nétese que la realidad social y juridica indica que la regla general de la
contratacién estatal en Colombia no resulta ser la licitacién publica, sino la
seleccién abreviada a través de los tres procedimientos comentados, teniendo
en cuenta que no importa la cuantia del contrato sino solo las caracteristicas
técnicas uniformes de los bienes y servicios a adquirir, sin mayores precisiones
técnicas y de calidad definidos.

No obstante lo anterior, se ha evidenciado que en el procedimiento de
seleccién abreviada de menor cuantia se han acogido al menor valor como el
factor fundamental de escogencia o el criterio de mayor puntuacién para la
seleccién del contratista. Lo cual obedece a la falta de empefio de los operado-
res juridicos por establecer criterios objetivos de evaluacién ajenos al precio,
como serfa posible determinar en los procedimientos que permiten ponderar la
calidad de la oferta. Sin embargo, la politica ptblica que se ha construido sobre
el fundamento del menor precio, como lo més eficiente para la administracién
putblica y ajeno a cualquier indole de corrupcién, infiere a los operadores a la
utilizacién de dichos factor de adjudicacién.

Lo cierto es que la consagracién legal del menor valor genera grandes re-
paros desde un punto de vista juridico en concordancia con los principios de
laigualdad, la eficacia, la transparencia, la planeacién, el equilibrio financiero
del contrato, la libre compentencia, pues se generan fenémenos de colusién,
corrupcién, pequefios oligopolios en la contratacién estatal, falta de cumpli-
miento de los fines del Estado, falta de garantia y calidad de los bienes y servi-
cios, generando unas implicaciones juridicas que analizaremos a continuacién.

3. ANALISIS JURIDICO DEL MENOR VALOR COMO OFERTA
MAS FAVORABLE

El andlisis que plantearemos en este acapite radica en valorar la institucién
del menor valor como factor determinante en la adjudicacién de los contratos
putblicos en la legislacién colombiana a raiz de las recientes reformas imple-
mentadas por parte de la Ley 1150 de 2007, la Ley 1474 de 2011 y los decretos
reglamentarios, desde la perspectiva de los principios de la contratacién estatal.
Para concluir si el menor valor resulta coherente y viable juridicamente con
los postulados constitucionales y legales de nuestro ordenamiento.
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3.1. DESDE LA PERSPECTIVA DEL DEBER DE SELECCION OBJETIVA

En primera medida vamos a abordar el tema en comento, desde la perspectiva
del deber de seleccién objetiva, teniendo en cuenta que mds que un principio
implica un deber, que se traduce en una obligacién para toda la administra-
cién publica, el cual se debe acatar de forma irrefutable. Asf las cosas, en la
consagracién legal referenciada en el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 se
establecié el menor valor como tnico factor de adjudicacién cuando el objeto
de la contratacién estatal sea la adquisicién o suministro de bienes y servicios
de caracterfsticas técnicas uniformes y comun utilizacién. Razén por la cual
el legislador, més que determinar una definicién y dotar de herramientas al
operador juridico, bajo unos pardmetros de principios y reglas objetivas, sobre
el deber de seleccién objetiva, excedié dicha labor y reglé de manera irrefuta-
ble en aquel, la norma referente al menor valor como factor de adjudicacién
cuando el Estado adquiera dicho tipo de bienes y servicios, en los diferentes
procedimientos que enunciamos.

El deber de seleccién objetiva entendida como aquella oferta més favorable
para la entidad, aplicable a todas y cada una de las modalidades y por ende a
los procedimientos de la contratacién estatal, apunta a la transparencia y la
concurrencia, el principio de igualdad de los proponentes (Consejo de Estado,
2000, exp. 12663)° y la obligacién de determinar los criterios de seleccién de
los contratistas (Sentencia de Constitucionalidad C-400, 1999)'°. El deber de
seleccién objetiva se establecié con un matiz méas reglado al aspecto discrecional
y dotado de principios que el anterior articulado, pues a pesar de establecerse
el mismo encabezado juridico basado en que es objetiva la seleccién en la cual
la escogencia se haga 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 motivacién subjetiva. De tal forma que las reglas
no admiten valoracién alguna a la luz de los principios constitucionales y le-
gales, sino que obedecen a reglas que deben cumplirse so pena de incurrirse
en una seleccién no objetiva. En ese 4mbito, se consagré como garante del
deber de la seleccién objetiva el menor precio ofrecido sin valoracién algu-
na ni interpretacién posible por parte del operador juridico, cuando se trate
de adquisicién o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas
uniformes y comun utilizacién. Lo cual deja mucho que desear frente a una

9 ", .esto se traduce en el deber de la escogencia de la propuesta més favorable entendida
no solo para la administracién sino para los fines de la contratacién estatal. La seleccién
objetiva pretende regular la escogencia de la mejor oferta mediante un proceso en el que
prima la TRANSPARENCIA, LA IMPARCIALIDAD e IGUALDAD DE OPORTUNIDADES, ajena a consi-
deraciones subjetivas”.

10 "Reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confeccién de ofrecimientos
de la misma indole aseguran una escogencia objetiva".
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ley de principios, al consagrar un procedimiento reglado para los operadores
e intérpretes, donde se plasmé que lo més barato es lo méas favorable para la
entidad y por ende lo més objetivo a la luz del ordenamiento jurfdico, porque
desde el punto de vista constitucional, pueden verse fracturados varios postu-
lados constitucionales que afecten la operacién de dicho sistema.

Dentro de ese marco legal, se ha establecido una serie de herramientas
para garantizar el cometido del deber de seleccién objetiva (Consejo de Es-
tado, 2009, exp. 17366)'", siempre en el marco y respeto por el principio de
la igualdad (Consejo de Estado, 2011, exp. 17767)". Aspecto que se puede
quebrar al momento de estar frente a una propuesta artificialmente baja, pues
en el momento en que se acude al menor valor como oferta mas favorable y
la propuesta més barata, es el resultado de artificios y engafios para quedarse
con un contrato, se quiebran la igualdad y la seleccién objetiva. Y mas all4 el
sistema del criterio como lo més barato, lo mas objetivo, quiebra la libertad de
competencia frente a proveedores, compradores de pequefia medida, generando
beneficios a los fabricantes directos de los productos y servicios que necesita
el Estado, es decir desde el principio les genera una ventaja de competencia
frente a los demds (Consejo de Estado, 2012, exp. 23087)'3. Fenémeno que
pone en gran riesgo la ejecucién contractual y por ende la consecucién de
los fines del Estado que se pretender satisfacer con la contratacién. Aparte de
ello, es posible que se presenten otros riesgos que pueden llegar a afectar el
deber de seleccién objetiva, como la colusién entre proponentes, el lavado de
activos, la generacién de oligopolios en la contratacién estatal, la afectacién
a libertad de competencia, etc.

11 Sentencia en la que se sefalé los elementos necesarios para garantizar la seleccién objetiva
del contratista, siendo estos: “1) Ausencia total de subjetividad; 2) estar determinado por
la comparacién de distintos factores establecidos con anterioridad por la administracién
en el pliego de condiciones; 3) estar determinada la forma como los factores de seleccién
seran evaluados y el valor que corresponda a cada uno de ellos en el pliego de condiciones;
4) estar determinada la adjudicacién y celebracién del negocio juridico por un analisis,
comparacién y evaluacién objetiva de las ofertas presentadas”. Y resalta que el deber de
seleccién objetiva se materializa en “el obrar administrativo debe ser en todo momento
imparcial, transparente y acorde con el derecho de igualdad”.

12 Al establecer que “La seleccién de los contratistas debe identificarse sobre las bases de i)
la igualdad respecto de todos los interesados, ii) la objetividad, neutralidad y claridad de
las reglas o condiciones impuestas para la presentacién de las ofertas, iii) la garantia del
derecho de contradiccién, iv) las publicidad de las actuaciones de la administracién, v)
la motivacién expresa, precisa y detallada del informe de evaluacién, del acto de adjudi-
cacién o de la declaratoria de desierta, vi) la escogencia objetiva del contratista idéneo
que ofrezca la oferta mas favorable para los intereses de la administracién”. En el mismo
sentido, Consejo de Estado (2006, exp. 14576).

13 "...fuese la més barata o la mé4s econémica; lo anterior no implica per se que tuviesen ase-
gurada la adjudicacién de la licitacién”.
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El menor valor como la oferta més favorable, desborda sus limites a otros
procedimientos en los cuales el factor técnico y de calidad pasa a un plano
abandonado por darle preeminencia al menor valor como lo més favorable para
la entidad, todo lo cual se ampara en el mismo marco legal que afirma que esto
es garante del deber de seleccién objetiva. Empero, desde un anélisis concreto
y factico de las situaciones que se presentan en el mercado, lo objetivo puede
ser lo méas subjetivo desde el marco legal, al fracturar la igualdad de oportuni-
dades de los proponentes, la imparcialidad de la administracién, la neutralidad
y contrario a los fines buscados por la administracién ptblica, desprovisto de
calidad y garantfa de los bienes y servicios buscados por el Estado.

3.2. DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION ESTATAL

Teniendo en cuenta el anélisis efectuado desde el punto de vista del deber de
seleccién objetiva, es necesario e irrefutable hacerlos desde los principios de
la contratacién estatal, pues estos van de la mano con el comentado deber.
Razén por la cual se efectuard un estudio de aquellos principios propios de la
contratacién que se vean inmersos en el menor valor como factor de adjudi-
cacién de los contratos estatales.

3.2.1. Desde el punto de vista del principio de igualdad

En primera medida se tomaréa el principio de igualdad, garantia constitucio-
nal irrefutable en cualquier Estado Social de Derecho y en las actuaciones
administrativas, propias para adjudicar los contratos estatales (ARCHILA &
PABON, 2012: 11), pues el querer del legislativo del afio 1993 (Congreso de la
Republica, Exposicién de Motivos)'* fue consagrar unos procedimientos de
seleccién del contratista, con el mayor respeto a garantizar desde todo punto
de vista el principio de igualdad, no solo desde su perspectiva administrativa,
sino desde su dmbito constitucional como derecho fundamental, siendo la
premisa de partida para llegar a una buena conclusién, una contratacién que
satisfaga la finalidad de interés publico.

Garantfa que, respecto a los nuevos procedimientos consagrados con la
reforma del afio 2007, en especial en los procedimientos que establecieron
el menor valor como el factor determinante en la escogencia de la propuesta
més favorable de las entidades, se ve transgredida al restringir en gran medida

14 Ley 80 de 1993: “se hace de esta forma explicito que el propésito de los procedimientos
de seleccién consiste en garantizar dicha igualdad, asi como permitir que la administra-
cién escoja a quien ofrezca las mejores condiciones para la satisfaccién de la finalidad de
interés puablico que ella pretende alcanzar con la contratacién, todo ello en un contexto
de méxima eficiencia, transparencia, agilidad, oportunidad y, obviamente, de una estricta
responsabilidad"”.
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su aplicacién, pues no permite ni garantiza la participacién de cualquier inte-
resado en condiciones de igualdad, ya que aquellos son producto de sistemas
negociados donde el Gnico factor determinante es el precio, sin garantizar la
libre competencia, la empresa nacional, la pequefia y mediana empresa, y pres-
cindiendo de requisitos de calidad y garantia, para concentrarse netamente la
negociacién sobre el precio y el objeto (GONZALEZ, 2010: 325). Lo cierto es
que se sacrifican estos postulados legales, propios de la expresién de la igualdad.

Ante lo anterior, seria coherente que el ordenamiento juridico contemplara
herramientas al operador juridico para certificar el derecho a la igualdad, de tal
forma que se garantice la libre competencia, se promueva la empresa colombia-
na (MARIENHOOF: 72), se excluya o dificulte la posibilidad de que se presente
colusién o connivencia entre algtn licitador u oferente y la administracién
ptblica (MARIENHOOF: 71), se provean bienes, servicios y obras con calidad,
garantia, idoneidad y capacidad en sentido amplio, que lejos de lograr una
eficiencia desde el punto de vista econémico, a la luz del menor precio, satisface
los intereses del Estado, sus finalidades y a sus administrados.

Concepto que se ve afectado por el ordenamiento juridico colombiano,
pues los procedimientos comentados amparan un fenémeno que promueve la
colusién y garantizan el ahorro de los recursos publicos a corto plazo sobre
garantizar unas condiciones de igualdad y objetividad que garanticen que
quien sea adjudicatario de un contrato estatal, lo sea por su capacidad en
sentido amplio y por ser la propuesta més favorable para la entidad no desde
el factor precio, sino de una ponderacién precisa y detallada de criterios que,
segtin el objeto, satisfagan el cumplimiento de los fines del Estado en forma
integra, pues en el momento que el Estado favorece a las grandes empresas,
para proveer los servicios y bienes del Estado, quiebra la igualdad y el mer-
cado, generando una especie oligopolios en la contratacién estatal, como en
efecto pasard con los denominados acuerdos marco de precios, adoptados por
el Decreto 1510 de 2013.

Lo cierto es que la concepcién actual de adjudicacién de los contratos es-
tatales resulta ser muy ius privatista y perjudicial para lo que representa el con-
cepto del Derecho Administrativo (SANTOFIMIO, 2003: 171), pues en aras de
garantizar la supuesta eficacia, se sacrifica la objetividad, legalidad e igualdad
(ARINO, 2003: 108). Por lo anterior, cuando se consagra un sistema cuya adjudi-
cacién de los contratos estatales depende del menor precio, bajo un postulado
de eficiencia econémico, propio del régimen privado de los negocios a nivel
de mercado, se transgrede el principio, derecho fundamental y pilar de todo
Estado Social de Derecho: la igualdad de los interesados y proponentes que
deseen participar en los procesos de contratacién del Estado.
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3.2.2. Desde el punto de vista del principio de eficacia

Hecho el planteamiento respecto al principio de igualdad, se realizard el ana-
lisis de los demds principios de contratacién estatal que se vean afectados o
transgredidos por el menor valor como factor de adjudicacién de los contra-
tos estatales, pues a pesar de ser independientes necesariamente se conjugan
entre si, de tal forma que sean expresiones uno del otro y que garantizan la
Carta Politica.

El concepto de eficacia desde el punto de vista juridico consiste en garanti-
zary satisfacer a plenitud la produccién de los efectos queridos en el contrato
en particular (Consejo de Estado, 2012, exp. 21699)'°, que a su vez tiene un
efecto complementario denominado eficacia social del negocio juridico y que
reviste gran importancia en materia de contratos estatales, pues lo importante
para uno u otro caso no es economizar recursos a como dé lugar, sino satisfa-
cer las necesidades del Estado y los ciudadanos y ciudadanas en un marco de
legalidad y del debido proceso propio de la administracién publica, por tanto
que quien actta es el Estado y no el particular (SANTOFIMIO, 2003: 76-77).

Es por ello que respecto de los procedimientos de seleccién de los con-
tratistas del Estado, la eficacia no puede convertirse en un punto netamente
econémico basado en solo economizar recursos en la contratacién estatal,
bajo la férmula del menor valor como tnico criterio para la adjudicacién de
los contratos estatales, pues ello no obedece a la naturaleza de la eficacia de
la administracién publica cuando se selecciona al contratista, sino a un cri-
terio de eficiencia adoptado por el legislador del afio 2007 con la reforma
de la Ley 80 de 1993, concepto que no obedece a un principio de la funcién
administrativa ni de la contratacién estatal, sino como un prisma o contenido
del principio de eficacia.

Esto, teniendo en cuenta que la eficiencia como parte del principio de eficacia
(PAREJO, 1989: 218-219) consagra diversas manifestaciones en la contratacién
ptblica: “a) el uso eficiente de los recursos; b) la economia procedimental; c)
la ejecucién de las decisiones administrativas contractuales; d) los recursos
contra la actividad administrativa contractual (INIGO SANZ, 2010: 711). Por
lo que su definicién no se agota solo bajo el criterio econémico. Siendo asi
que, desde el punto de vista juridico, se define el "uso eficiente de los recursos”
como la forma en la que la tramitacién y la ejecucién del contrato se reali-
cen con celeridad, economfia y eficacia. Por lo cual, cuando la contratacién
es eficaz a través de sus tramites y ejecucién, que sean 4giles, econémicos y
eficientes, satisfacen los postulados del principio de eficacia; de lo contrario,

15 "LaEficacia en sentido lato del contrato se refiere, entonces, a la plenitud de la produccién
de sus efectos juridicos, o sea a los derechos y obligaciones que de su celebracién surgen
para las partes y sus proyecciones respecto de terceros, extrafios al interés dispuesto, pero
efectos a su disposicién”.
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se debe generar una responsabilidad al operador publico o privado que cum-
pla funciones ptblicas, como también de los contratistas o colaboradores de
la administracién publica, por no garantizar en su mayor medida posible el
principio de eficacia. Este debe ser el postulado y contenido del que debe go-
zar el referenciado principio en nuestro ordenamiento juridico, mas no sobre
conceptos de eficiencia netamente econémicos. Por el contrario, lo que en la
actualidad reviste respecto al principio de eficacia es un contenido netamente
econémico, lo cual es resultado, por un lado, del vacio que existe en la legisla-
cién respecto a este tema y otro el fenémeno de la huida al Derecho privado,
ante el desprestigio de las actuaciones ptblicas (PAREJO: 219).

Lo cual trae como resultado la aplicacién de la teoria de origen anglosajén
denominada Andlisis Econdmico del Derecho (SAFAR, 2010: 213), bajo un postulado
netamente econémico y que es el resultado de la aplicacién de la regla del menor
valor como oferta més favorable en la Ley 1150 de 2007, a un ordenamiento
que tanto jurisprudencial como doctrinariamente tiene su propio desarrollo
interno, desatendiendo que la contratacién estatal reviste unas formalidades
propias del Derecho ptblico basadas en el principio de legalidad y la conse-
cucién de los fines del Estado Social de Derecho.

De igual forma, se ve disminuida la consecucién de los fines propuestos
por estos procedimientos, cuando a raiz de fenémenos como la colusién, el
monopolio o la no libertad de concurrencia, en estos se vulnera la igualdad,
no existe competencia en la adjudicacién ni puja por el precio, como tampoco
se ve prisma alguno referente a la pluralidad de oferentes, aspectos propios de
los mecanismos en los cuales solo se escoge al contratista por el factor precio.

Por lo tanto, la denominada eficacia establecida en la Ley 1150 de 2007
corresponde a un concepto econémico y afecto de la nocién del Derecho
publico, més cercana al &mbito privado, pues la eficacia en la administracién
publica se relaciona con el cumplimiento real y efectivo de los cometidos es-
tatales (PAREJO, 1995: 85)'¢, siendo estos en la contratacién estatal, la correcta
prestacién de los servicios ptblicos y la provisién de los bienes, obras y servi-
cios en condiciones de calidad, garantfa y dando aplicacién a la Carta Politica
y al marco de legalidad propio del Derecho ptblico, amplia diferencia con
el Derecho privado, pues toda la actuacién contractual del Estado debe estar
provista de las competencias que posee (Consejo de Estado, 2012, exp. 21867).

3.2.3. Desde el punto de vista del principio de transparencia

Es necesario realizar un analisis al principio de transparencia, pues la reforma
del afio 2007, como una de sus consideraciones més importantes, se plasmé

16 "La eficacia en la administracién publica se relaciona con el cumplimiento real y efectivo
de los cometidos estatales” (SANTOFIMIO, 2011: 29).
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en las medidas de transparencia que se introdujeron a la Ley 80 de 1993, por
parte de la Ley 1150, concepcién que se fundamenté en establecer que dicho
principio se garantiza y se materializa teniendo un mejor control del gasto
putblico. De tal forma que en la medida en que se acuda a los procedimientos
del menor valor como factor de adjudicacién de los contratos estatales, se
controla el gasto y economizan los recursos ptblicos o, en palabras del legis-
lador, se hacen eficientes. Sin embargo, lo més relevante del contenido del
principio en comento no es propiamente la economia de los recursos estatales,
sino que el obrar de los organismos y entidades del Estado esté revestido de la
controversia de los interesados, de la publicidad de sus actuaciones, del acceso
a la informacién, del contenido objetivo, claro, completo y proporcional de
los pliegos de condiciones respecto a sus requerimientos, la imposibilidad de
solicitar condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, el sometimiento
expreso al marco de legalidad propio de las funciones publicas, la motivacién
de los actos, las condiciones de costo y calidad de los bienes, obras o servicios
necesarios para la ejecucién del objeto del contrato y el respeto por su actua-
cién por los fines previstos en la Ley (Consejo de Estado, 2001, exp. 12037).
Contenido que dista de lo establecido en las motivaciones de la Ley 1150 de
2007, pues se confunde juridicamente las finalidades de los principios con una
politica anticorrupcién y de eficiencia econémica con todo el componente
juridico de que estd revertido el Estatuto de Contratacién Estatal.

Lo cierto es que las medidas introducidas en virtud del principio de trans-
parencia no son tan eficaces en la praxis, pues el menor valor coadyuva a la
negociacién entre proponentes, promueve el lavado de activos, desconoce
la empresa colombiana, promociona el contrabando, afecta la calidad de los
bienes, obras o servicios, contenido directo del principio de transparencia, etc.

3.2.4. Desde el punto de vista del principio de planeacién

En el presente trabajo es necesario remitirnos a la primera etapa de la contra-
tacién estatal, el principio de planeacién, hoy tan esquivo y mezquino por
parte de los operadores juridicos de nuestra administracién publica.

Este principio es de vital importancia para la puesta en marcha del funcio-
namiento del sistema que privilegia el menor valor como criterio de adjudica-
cién de los contratos estatales, pues resulta de gran carga para el operador de
la contratacién definir los bienes y servicios de condiciones y caracteristicas
técnicas uniformes y de comun utilizacién, pero ello resulta casi inoperante por
la falta de tecnocracia de la que gozan las entidades ptblicas, maxime cuando
para cada contratacién serfa necesario acudir a la contratacién de los disefios
de la respectiva ficha técnica, con el fin de que definan los pardmetros fijados
por el ordenamiento juridico en la misma, lo cual genera un costo diferente y
que no se fijé6 en momento alguno, a diferencia del modelo anglosajén en el
que la ficha de los bienes y servicios a adquirir estd definida por una agencia
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netamente técnica en el tema, que permite que el procedimiento esté revesti-
do de objetividad y afecto de cualquier interés subjetivo (Consejo de Estado,
2012, exp. 19730).

Esto, teniendo en cuenta que el procedimiento en cuestién estd diseflado
para que a través de las fichas técnicas, parte integral de los pliegos de con-
diciones y del futuro contrato, no incurra en el suministro o la prestacién de
servicios de baja calidad, con riesgos innumerables, que muy probablemente se
va a convertir en un campo de responsabilidad contractual, inclusive postcon-
tractual, después de liquidado el contrato, toda vez que el procedimiento no
fue en debida forma planeado, y al querer enmarcar todos las necesidades del
Estado en procedimientos de subasta inversa, bolsa de productos y acuerdos
marco de precios, privilegiando el menor precio como la mejor oferta, sin de-
finir pardmetros claros, objetivos y serios de calidad y garantfa de los bienes
a adquirir.

Por tal razén, el punto de partida para justificar o no la necesidad de que
se opte por alguno de los procedimientos para adquirir bienes y servicios de
condiciones y caracteristicas técnicas uniformes, resulta la etapa de planeacién
del contrato, de la necesidad de la entidad de acuerdo al interés general que
detenta cada entidad administrativa, lo cual reviste un alto dirigismo contrac-
tual, al establecer la obligatoriedad de acudir a dichos procedimientos cuando
verse sobre dichos bienes y servicios, corriendo el riesgo de que luego del
estudio detallado se pueda determinar que no corresponde a un bien o un ser-
vicio de dichas calidades, ya que no existen patrones de calidad previamente
definidos por entidad administrativa alguna, sino que, por el contrario, son
definidas discrecionalmente por la misma entidad contratante, lo cual resulta
muy poco técnico.

Por eso afirmamos que si las entidades publicas estructuran y ponen en
marcha el principio de planeacién garante de la puesta en marcha de los de-
mas principios de la contratacién estatal, bajo unas pautas reales de estudio
de mercado que garanticen precios reales y justos, no se tendria por qué acu-
dir a mecanismos mediante los cuales no se premie la calidad y garantia de
los bienes, servicios y obras ofrecidas sino la consecucién de un menor valor
que pueda llegar afectar lo buscado por el mismo sistema, un justo precio, la
libertad de concurrencia, evitar la creacién de oligopolios y generar un ma-
yor bienestar de la sociedad y los individuos, por lo que los procedimientos
de menor valor, como en efecto se anoté, no buscan otra cosa que un justo
precio, pero el sistema ha degenerado esa naturaleza en el ahorro de recursos
estatales a toda costa, sin detenerse a verificar las consecuencias nefastas de
inobservar un equilibrio de los demds principios de la contratacién estatal, la
funcién administrativa y la garantfa de la Carta Politica.
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3.2.5. Desde el punto de vista del principio del "equilibrio financiero
del contrato”

El principio de la ecuacién financiera o equilibrio econémico del contrato vela
porque la remuneracién del contrato sea razonable, teniendo en cuenta que el
contrato estatal estd fundado en los criterios de justicia, equidad, garantia del
patrimonio e igualdad de la ley ante las cargas ptblicas (Consejo de Estado,
31 de agosto de 2011)"7. De tal forma que el pago obedece a la naturaleza
del contrato y cuantia de las prestaciones que asume el contratista, sin que en
ningtn instante se afecte su ejecucién o se lleve al colaborador de la adminis-
tracién a un punto de pérdida en su ejecucién. Este principio constituye una
de las premisas fundamentales propia del contrato estatal, el cual se ve afecta-
do por postulados econémicos y criterios de eficiencia mercantil privada que
desconocen la naturaleza de las prestaciones del Estado y sus colaboradores,
afectando el mercado propio y desconociendo los postulados inherentes del
Derecho Administrativo y la contratacién estatal (BENAVIDES, 2008)'8.

Bajo ese recorrido, lo que le interesa a la administracién es lograr el objeto
del contrato, sin que en ninglin momento se altere la economia del contrato
o el equilibrio o igualdad de las prestaciones pactadas en el mismo. Ese parti-
cular contenido del relacién estatal hace que las condiciones de los contratos
privados y su concepto de eficacia no sea tan acoplable al concepto propio
del contrato estatal, pues la economia de mercado y la eficacia econémica,
enfocada al ahorro a toda costa de los recursos del Estado, puede resquebra-
jar el comentado principio, toda vez que esta clase de fenémenos trae como
consecuencias la contratacién a precios irrisorios del mercado, la puesta en
peligro de la ejecucién del contrato estatal y, por qué no, un reequilibrio del
Estado al colaborador del mismo cuando se vea afectado el negocio juridico,
por razones hasta imputables al mismo contratista, pero garante de omisiones
cémplices del Estado, como se anotaré a continuacién. Lo cual se da porque,
desde la perspectiva econémica, no se crearon mecanismos paralelos a la im-
plementacién del menor valor como criterio de la adjudicacién de los contratos
estatales que blinden al Estado frente a los problemas presentados.

17 Al afirmar que: “(...) la preservacién de la ecuacién financiera existente a la fecha en que
surge el contrato es un propésito cardinal en la contratacién piblica y obedece a varias
razones, entre ellas, la conveniencia para el interés publico, pues la administracién y su
actividad estdn al servicio de los intereses generales, y a la vez porque la remuneracién
razonable del contratista estd cimentada en criterios de justicia, equidad, garantia del
patrimonio e igualdad de la Ley ante las cargas publicas"”.

18 "...este concepto o calificacién de colaborador del contratante de la administracién, como
es conocido de arraigado origen francés, dio paso al principio del ‘equilibrio financiero
del contrato’ o la 'honesta equivalencia de prestaciones’, con el que se trata de privilegiar
el cardcter conmutativo o sinalagmdtico, que, por regla general, tiene el contrato estatal,
en especial en aquellos de ejecucién a mediano o largo plazo”.
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3.3. ANALISIS ESPECIAL DEL DENOMINADO "“PRINCIPIO DE PLURALIDAD
DE OFERENTES"

Hoy, sin vigencia en nuestro ordenamiento juridico, es un aspecto a revisar
juridicamente con la reforma del Estatuto de Contratacién Estatal del afio
2007, como el sistema contractual de adjudicacién de los contratos del Estado
cambié notablemente, al establecer el menor valor como factor determinante
en la adjudicacién de estos, precedida de la puja por los proponentes partici-
pantes de un proceso precontractual, lo cual implica una naturaleza diferente
a lo establecido por la Ley 80 de 1993", pues al consagrar un sistema de pu-
jas en las cuales el Estado busca el menor valor para que quienes participan
se queden con los contratos, implicarfa en primera medida una necesidad de
consagracién de pluralidad de oferentes. Por ello, afirmamos que el deber de
seleccién objetiva en los procedimientos en comento debe recoger el principio
de pluralidad de oferentes; de esta manera es posible dotar de una institucién
que propenda por garantizar una competencia del mercado, pues si se acogié
dicho factor de escogencia debié ser el resultado de la debida planeacién,
en la cual se determiné que los bienes o servicios a adquirir por el Estado los
suministra el mercado en gran medida y se establecié que existe una gran va-
riedad de pluralidad de oferentes que garantice una puja de los proponentes
por quedarse con el contrato (Consejo de Estado, 2012, exp. 38.924)%.

3.4. DESDE LA PERSPECTIVA DEL PRINCIPIO DE LA LIBRE COMPETENCIA,
LIBERTAD DEL MERCADO: ¢GENERACION DE MONOPOLIOS?

Teniendo en cuenta lo esbozado, es necesario analizar el sistema del menor
valor desde los principios econémicos de nuestra Carta Politica, pues la legis-
lacién existente quiso solucionar problemas de la contratacién estatal como el
fenémeno de la corrupcién, sin tener en cuenta postulados constitucionales

19 EnlaLey 80 de 1993 se proscribi6 la pluralidad de oferentes como punto de partida para
la adjudicacién de los contratos del Estado. Asi mismo se indicé por parte del Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 29 de
mayo de 2003, sentencia del 3 de diciembre del 2007 y sentencia del 24 de junio de 2004,
expediente 15235. Asi mismo se consagré en el reglamento, el Decreto 1510 de 2013 en
su articulo 30, la posibilidad de adjudicar el contrato cuando solo se haya presentado una
propuesta.

20 "(...)enespecial con la subasta, la necesidad de que los participantes dentro del proceso correspondiente
pujen necesariamente de manera competitiva, siempre al alza, lo que implica para estos eventos que la subas-
ta propuesta por el legislador, conlleva irremediablemente la presencia de un niimero plural de interesados,
pujando, en cada una de las rondas que se establezcan en los pliegos correspondientes en torno a un precio
siempre mds alto, lo cual se torna imposible de lograr, bajo condiciones objetivas de ausencia de concurrencia
plural de interesados en el proceso de seleccion de contratistas, que en la modalidad de subasta, instrumente
la administracion (...)".
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para el mercado, como la libre competencia, la libertad de empresa y la pro-
hibicién de oligopolios.

El procedimiento del menor valor como sistema de adjudicacién de los
contratos estatales genera una consagracién legal y una concentracién de la
actividad contractual del Estado en unos pocos agentes comerciales, en especial
aquellos que gozan del dominio del mercado y de los precios, al ser grandes
fabricantes y distribuidores de los bienes y servicios que requiere el Estado.
Es también la situacién de los grandes importadores de bienes y servicios
del extranjero que hoy en dia estdn fracturando la economia de nuestro pafs,
pues no se han proyectado normas y mecanismos para proteger la empresa y
la economfa interna.

La finalidad buscada en el tipo de procedimientos donde se premia el menor
valor, es una verdadera competencia que garantice y materialice el principio
de transparencia y el deber de seleccién objetiva, pero su definicién resulta
un poco subjetiva a la vez, porque solo entrara en la disputa por el mercado
y el precio quien tenga el dominio del mercado o una posicién preponde-
rante en el mismo, de lo contrario estos mismos se encargaran de sacar a los
pequefios agentes, pues no revisten competencia frente al precio para com-
petir con quienes manejan el direccionamiento de los precios del mercado,
si los hay. Luego, no resulta econémicamente rentable para las pequefias y
medianas empresas participar, ni asociarse en los famosos convenios de aso-
ciacién, como las uniones temporales y consorcios, ya que quienes tienen el
dominio del mercado terminardn sacdndolos de la competencia rapidamente,
o como sucede en muchas de las audiencias ptblicas de subastas inversas en
el pafs, realizando negociaciones previas con el fin de no realizar pujas en la
audiencias, sino resultar adjudicado el contrato a la oferta econémica inicial
mas baja. En este Gltimo fenémeno, denominado colusién y desconocido por
las autoridades de control y en cierta parte por el ordenamiento juridico, las
negociaciones privadas para quedarse con los contratos estatales, al estar in-
mersos los procesos contractuales bajo un mismo grupo de proponentes, no
es otra cosa que permitir y coadyuvar la cartelizacién de los oferentes (GUPTA,
2001)?' avalados por un estatuto general de contratacién.

Més all4, no concebimos que para la eleccién del co-contratante del Estado,
se determine por quien tenga el precio més bajo de los bienes y servicios, sin
que estos estén controlados por una entidad administrativa, una agencia del
Estado o, en su defecto, quien tenga la facultad de controlar sus minimos y sus
méximos, de tal forma que no se sacrifique la seleccién objetiva, pues en realidad
los operadores juridicos no tienen certeza del mercado, de sus limites y méximos
de los bienes y servicios a adquirir (SANTOS: 269). Aunado a esto, el Sistema
de informacién de la Contratacién Estatal Pablica (SECOP) no es certero ni Gtil

21 En SAFAR (2009: 45).
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para los operarios de las entidades y organismos estatales, teniendo en cuenta
que las variantes de un precio real y justo como los precios histéricos de las
contrataciones estatales en muy pocas veces se toman en cuenta, haciendo que
en muchas ocasiones el sistema sea manipulado por los mismos dominadores
del mercado en cada caso en concreto, inflando los presupuestos oficiales de
los procesos por cotizaciones elevadas por las entidades o con precios fuera
del mercado, permitiendo la fractura del estudio de mercado.

En efecto, estas practicas desvirttian de todo el campo juridico la igualdad
de oportunidad entre los proponentes, franqueando a su vez la libre compe-
tencia establecida en la carta politica como eje fundamental de la economia
colombiana. Este aspecto resulta totalmente relevante e importante para la
economfia de nuestro mercado, teniendo como referencia que las compras
publicas tienen un peso especifico sobre el PIB, que oscila entre el 14% vy el
16% de este.??

De tal forma que lo que promulga es una distorsién del mercado (Consejo
de Estado, 2010, exp. 25000-23-24-000-2001-00364)%3, al afectar la competi-
tividad de los proponentes a la luz del Estado social de Derecho y sus pilares,
como es la libertad de mercado (Corte Constitucional C-228, 2010)*. As{
mismo, que se haga nugatorio de todo d4mbito el principio a la libre concu-
rrencia (Corte Constitucional C-713, 2009), pues no "garantiza” que todas
las personas naturales o jurfdicas con capacidad de proveer un servicio o un
bien sean proponentes y entren a competir en un proceso contractual, de tal
forma que lo ofrezcan a la administracién ptblica, porque al Estado no le in-
teresa la concurrencia de proponentes, sino quién ofrezca al menor precio del
mercado. Asf, afecta de manera irrestricta el ndcleo esencial del derecho a la
libre competencia (ARCHILA & PABON: 12)%°.

Frente al fenémeno de colusién, existen herramientas que se pueden dise-
fiar en los pliegos de condiciones para tratar de superar dicho problema: “(i)

22 Asilo sefal6 el Documento Conpes 3186 del 31 de julio de 2002 (Cfr. Plan Nacional de
Desarrollo 2010-2014 “Prosperidad para todos").

23 Corte Constitucional, Sentencia C-535, 1997: “la libre competencia adquiere el caracter
de pauta o regla de juego superior con arreglo a la cual deben actuar los sujetos econémi-
cos y que, en todo momento, ha de ser celosamente preservada por los poderes publicos,
cuya primera misién institucional es la de mantener y propiciar la existencia de mercados
libres. La Constitucién asume que la libre competencia econémica promueve de la mejor
manera los intereses de los consumidores y el funcionamiento eficiente de los diferentes
mercados”.

24 "“...la proteccién a la libre competencia econémica tiene también como objeto, la com-
petencia en si misma considerada, es decir, mas all4 de salvaguardar la relacién o tensién
entre competidores, debe impulsar o promover la existencia de una pluralidad de oferentes que hagan
efectivo el derecho a la libre eleccién de los consumidores, y le permita al Estado evitar la conformacion de
monopolios, las prdcticas restrictivas de la competencia o eventuales abusos de posiciones dominantes que
produzcan distorsiones en el sistena econdmico competitivo”.

25 En el mismo sentido, Corte Constitucional, sentencias C-228 de 2010 y C-537- de 2010.
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Disefiando un proceso y unos pliegos que no faciliten la coordinacién entre
los oferentes; (ii) Reprochando todo acuerdo o comportamiento anticompe-
titivo de los oferentes, que advierta en los procesos de contratacién”. Aunque
frente al primer planteamiento es dificil que los proponentes no se conozcan
o no se coordinen, toda vez que la administracién puiblica no puede afectar
la autonomfa de estos; en torno a lo cual, el Estado casi que queda sin armas
para atacar este fenémeno. Frente a esta problemética, no compartimos la tesis
de la Superintendencia de Industria y Comercio, frente al objeto (ARCHILA &
PABON: 16) de aplicacién y la solucién posible que se ha planteado acerca de
dicha anomalia, en lo primero porque limita su participacién a la licitacién
publica y al concurso de méritos, con base en la reglamentacién comentada por
el Decreto 2153 de 1992, norma promulgada a la luz del Decreto Ley 222 de
1983, por lo que se explica la circunscripcién del articulado a las modalidades
citadas?. Ahora, desde el punto de vista practico es de vital importancia la
extensién juridica de la norma a las modalidades de contratacién que utilizan
el menor valor como factor de adjudicacién, pues en esta es en la que més
existe el riesgo inminente de practicas colusorias. Respecto de la solucién de
declarar desierta la licitacién o el concurso, es més viable establecer un meca-
nismo que permita rechazar las ofertas de los proponentes sobre los cuales se
detecten practicas colusorias y no acudir a declarar desierto el proceso, pues
ello podria generar una responsabilidad extracontractual del Estado.

Situacién que se hace mas frecuente cuando el criterio de adjudicacién
es el menor valor, maxime cuando este factor desconoce todo aspecto de
objetividad y tecnicismo de los procesos contractuales del Estado, pues a
diferencia de otras modalidades, como la licitacién publica, en la cual desde
el punto de vista pragmaético resulta més dificil para los proponentes acudir a
una préactica colusoria en un proceso cuyo factor econémico se adjudica por
media aritmética o geométrica, lo cual resulta de un azar de los proponentes
frente al tema econémico, que lo hace méas objetivo y menos manejable, ante
lo cual es necesario que estos den lo mejor de ellos desde el punto de vista
técnico, juridico y financiero.

Todo este anélisis nos ha permitido afirmar que el menor valor como oferta
més favorable, resulta ineficaz, tal como se expone a continuacién.

26 Al respecto hay que sefalar que con la reforma del 2007 y haciendo una interpretacién
extensiva de la norma a las deméds modalidades de contratacién estatal vigentes hoy en dia,
esta puede ser aplicable a todas las modalidades y procedimientos consagrados legalmente,
méxime cuando el denominado "Estatuto anticorrupcién”, en su articulo 27 estableci6 una
condena penal para aquellas personas que realicen acuerdos restrictivos de la competen-
cia en los procesos de licitacién publica, subasta ptblica, seleccién abreviada o concurso,
regulando las modalidades que en su momento no estableci6 el Decreto 2153 de 1992.
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4. INEFICACIA DE LA CONTRATACION ESTATAL

Los procedimientos que consagraron el menor valor como forma de adjudicacién
de los contratos estatales, con el fin de satisfacer el postulado de la eficiencia
del gasto publico y evitar la corrupcién, en vez de evitarla, la prolifer6 en fa-
vor de los interesados, pues las medidas adoptadas fueron sobre el concepto
de eficiencia, mas no sobre el contenido completo del principio de eficacia.
Esas medidas de eficiencia adoptadas trajeron consigo fenémenos propios
de la practica restrictiva de la competencia, pues permiten a los proponentes
realizar negociaciones antes de la audiencia de subasta inversa, de tal forma
que los habilitados no realicen lance alguno u ocurra una verdadera puja por el
valor del contrato. En la practica, tomando como ejemplo una subasta inversa
de elementos de ferreterfa realizada en la Secretaria Distrital de Integracién
Social,*” se evidencié que de catorce proponentes habilitados para participar
en la puja por llevarse el contrato, en el primer lance, solo uno de ellos realizé
un lance valido, adjudicdndose el contrato a este proponente. Resulta enton-
ces dudoso que los restantes trece proponentes habilitados juridica, técnica,
financiera y econémicamente no hubieren realizado lance alguno, como tra-
tdndose de una especie de negociacién privada ex ante. Lo cual en nada alude
a una seleccién objetiva ni mucho menos a una eficiencia de la contratacidn,
pues lo querido por el legislador no se satisface, al no ahorrar dinero la ad-
ministracién publica y no proliferar la corrupcién en la contratacién estatal.

Como se evidencié antes, cuando se abordé el tema del deber de seleccién
objetiva, el precio més bajo nunca puede ser el factor de seleccién, pues se
genera el sacrificio de la calidad de los bienes y servicios por el precio (DA-
VILA, 2003: 240). Lo cual fue obviado por los estudios que antecedieron a la
reforma del afio 2007 y que convirtié la contratacién estatal en un sistema en
el que el menor precio reina en las adjudicaciones, sin llegar al cometido del
cumplimiento de los fines, que redunden en bienestar general y satisfaccién
de los intereses generales.

Lo fundamental de la escogencia de una buena oferta es el interés publico
que la entidad persigue en la contratacién, peculiaridad que se quiebra frente
al Derecho privado, pues en este no existe el repudio que si ocurre en mate-
ria de contratacién estatal. Por tal razén, en dicho régimen es posible acudir
a sistemas netamente econémicos para la adjudicacién de los contratos, en
los que no estd inmerso ni un deber de seleccién objetiva y lo importante es
materializar a toda forma la estructura del principio del costo beneficio y sin
mayor responsabilidad por la mala actuacién; situacién bien diferente es la

27 Ver Seleccién Abreviada de adquisicién de bienes de caracterfsticas técnicas uniformes
n.° SDIS —SASI 002 de 2012, entidad Secretaria Distrital de Integracién Social, Resolucién
de adjudicacién 0890 de fecha 8 de junio de 2012.
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ocurrida en el campo de la contratacién estatal, en la que existe una diversidad
de responsabilidades.

Por otra parte, no se puede olvidar la naturaleza de los contratos estatales,
que no esté referida a actos del ente administrativo como actos de adminis-
tracién, sino a verdaderos actos de gestién (EXPOSITO, 2010) en los cuales la
entidad busca la colaboracién del particular para el cumplimiento de sus fines
como entidad estatal. Luego, el particular también estd en una posicién no de
soportar todo sin interesar lo que diga la administracién, sino que en realidad
contratar con el Estado represente un lucro y una oportunidad de competir,
situacién que no puede desconocerse por el Estado, maxime en el tema del
precio.

Prueba de la ineficacia y contrariedad del sistema normativo de la contra-
tacién estatal es el caso en el que lo que se pretende adquirir por las entidades
administrativas son trabajos intelectuales o inmateriales, casos en los cuales
la oferta més favorable deja de ser la mas baja econémicamente hablando y
pasamos a un punto donde el criterio a utilizar sea el desempefio y la experien-
cia del oferente, o el de la capacidad del proponente, resultando la propuesta
econémica un punto verificable conforme al presupuesto oficial pero no el
factor determinante de la adjudicacién de un contratista, pues el menor pre-
cio trae como consecuencia la adquisicién de productos de baja calidad, alto
riesgo y fallas en su desempefio para satisfacer las necesidades del contratante
(SAFAR, 2010: 27).

No resulta del todo ineficaz el concepto de la puja contractual, que bajo
unos criterios de igualdad y unos limitantes acordes con el mercado que per-
mita inferir en realidad una mayor materializacién del principio de eficacia,
en especial verificando el tema de calidad-precio, es decir que resulte de un
equilibrio entre factores de evaluacién relacionados con la calidad, garantfa,
inventivos (factores no monetarios) y el precio (factor monetario). Ya que el
ahorro inmediato en la contratacién publica puede resultar un mayor costo
en el mantenimiento de ese objeto contratado o en la toma de medidas co-
rrectivas para la correcta ejecucién del contrato, olviddndose de que lo més
determinante de la contratacién estatal obedece a satisfacer los intereses pu-
blicos y el bien comtn, partiendo de una continua y eficiente prestacién de
los servicios publicos. Pero en realidad esas condiciones de calidad y garantia
que ofrece el mercado y que deberian ser incluidas dentro de las exigencias
minimas contenidas en los pliegos o en las fichas técnicas, en los procedimien-
tos del menor valor, son desconocidas por la administracién, lo cual da paso
a que los proveedores de bienes y servicios ofrezcan el minimo de calidad,
no garantizando que este sea un procedimiento eficaz, porque, por una parte,
esos proveedores pueden tener el manejo del mercado, y, por otra, la admi-
nistracién no se dedica a ese tipo de negociaciones, sin tener la capacidad de
contratar a un experto en el tema, por cada una de los procesos contractuales.
De tal forma que la administracién publica no cuenta con los mecanismos
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para determinar una ficha técnica de un bien o servicio de caracteristicas téc-
nicas uniformes, pues la construccién de las fichas técnicas le compete a cada
entidad, donde ni siquiera el mercado especializado en el tema ha entrado a
regular la ficha técnica de cada elemento a adquirir, situacién que perjudica
la calidad y garantfa de los bienes y servicios.

Cuando exista la duda de que el servicio o bien sea de aquellos enmarca-
dos en la subasta inversa, siempre se debe acudir a la regla general como lo
es la licitacién publica (Consejo de Estado, 2007, exp. 16305). Y no como lo
establecen 6rganos de control, como la Procuradurfa General de la Nacién, al
establecer situaciones en las que enmarcan que la regla general sea la subasta
inversa, inclusive cuando por su cuantfa no sea pertinente o su naturaleza asi
no lo determine, ya que no debemos olvidarnos de que el campo de los pro-
cedimientos en los cuales el menor valor resulta ser la oferta mas favorable
estan enmarcados como un criterio residual por su naturaleza y cuantia del
proceso. Mal se haria en aseverar, o mejor, en dejar de lado la licitacién pudblica
como regla general, para darles paso a los tres procedimientos consagrados
por el ordenamiento juridico para adquirir bienes y servicios de condiciones
y caracterfisticas técnicas uniformes y de comun utilizacién. Lo ideal para la
administracién publica seria entonces que ese criterio residual de contrata-
cién de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun
utilizacién, se aplique para aquellos casos en los que la misma administracién
ptblica determine por los 6rganos competentes los componentes de ese bien
o servicio minimos que garanticen en realidad una calidad de lo que se va a
adquirir por parte del Estado, lo cual hace parte integral de la planeacién que
debe desarrollar una entidad administrativa para contratacién estatal y que en
realidad es dificil, pues el Estado entrarfa en una situacién intervencionista del
mercado muy rigida y peligrosa para s{ mismo, en tanto se desnaturalizarfa la
concepcién del Estado social de Derecho colombiano.

Por tal razén, es necesario revisar la naturaleza del fenémeno del menor
valor, en el ordenamiento juridico europeo (Directiva 18 de 2004, Comu-
nidad Europea)?$, el cual prevé en cualquier situacién el uso de las subastas
electrénicas. Para acudir a dicho mecanismo la misma norma consagré una
condicién particular que no se respeté al establecer dicho sistema en nuestro
ordenamiento juridico, pues la norma faculta al operador a acudir a dicho
sistema cuando "las especificaciones de dicho contrato puedan establecerse
de manera precisa”, regla casi que inaplicable en la praxis de la institucién

28 Utilizacién de subastas electrénicas 1. Los Estados miembros podran prever la posibilidad
de que los poderes adjudicadores apliquen subastas electrénicas. 2. En los procedimientos
abiertos, restringidos o negociados, en el caso contemplado en la letra a) del apartado
1 del articulo 30, los poderes adjudicadores podrdn decidir que se efecttie una subasta
electrénica previa a la adjudicacién de un contrato puablico cuando las especificaciones de dicho
contrato puedan establecerse de manera precisa.
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colombiana, pues los operadores juridicos y érganos de control han querido
enmarcar toda clase de bienes y servicios a ser adquiridos por el Estado en el
mecanismo de subasta inversa, sin detenerse a verificar las especificaciones
técnicas de uniformes, por ejemplo, y de otros implementos de uso comun .
Igualmente, el ordenamiento referenciado consagra que no se podra divulgar
la identidad de los licitadores durante el desarrollo de la subasta electrénica,
lo cual podria favorecer la libre competencia y atacar en cierta medida los
procesos de colusién hoy tan comunes en nuestro ordenamiento; pero, por el
contrario, es dificil establecer dicha privacidad cuando todas las actuaciones
administrativas en nuestro Derecho deben atender el principio de publicidad,
garantia de los administrados o socios, de tal forma que serfa una actuacién sin
rostro por los participantes, afectando gravemente una garantia constitucional
y derecho de los proponentes.

Es de resaltar que los procedimientos en cuestién, propios del sistema de
negociacién del Derecho comparado?’ y establecidos a titulo de excepcién,
afectan la funcién administrativa al permitir la negociacién de los requisitos
generales por aspectos poco técnicos, como el precio, que si bien en la ma-
yoria de los casos se establece para las causales de la contratacién directa en
el régimen colombiano, no puede ser ébice para quitar requisitos imperantes
en la contratacién publica. No obstante, en el Estatuto de Contratacién Esta-
tal Colombiano no se establece tal negociacién abierta como la aludida a los
regimenes mencionados, sino que se modificé su sentido, estableciendo un
procedimiento ecléctico, como los aludidos en el capitulo anterior, en espe-
cial los referentes a la subasta inversa y la conformacién dindmica de la oferta
mediante subasta inversa, puesto que en aquel resulta ser la regla general el
procedimiento negociado, mas no la excepcién.

Otro aspecto fundamental que se ve afectado es el del justo precio, pilar de
los contratos estatales, pues si se ve afectada la equivalencia de las prestaciones
de las partes, se ven afectados los derechos y garantias de los administrados o
asociados, razén por la cual el pacta sunt servanda en la administracién ptblica
tiene un alcance diferente (ARINO, 2007: 101). De tal forma que al Estado no
le es rentable econémicamente adjudicar contratos con precios irrisorios o
afectos de precios reales del mercado, pues las consecuencias en su ejecucién
van a ser directamente responsables de su estructuracién, de asumir unos cos-
tos y, por qué no, de establecer mecanismos que puedan ajustar los valores
adjudicados a valores reales del mercado.

Lo anterior se hace latente en nuestro ordenamiento juridico ante el miedo
de establecer un pardmetro de objetividad y garantizar un justo precio en los
contratos, como por ejemplo establecer barreras o pisos frente al menor valor,

29 Asi se sefala en la Ley de contratos del Sector Publico de Espafia. Directiva 14 de 2008
de la Unién Europea. Tratado de la Unién Europea y del tratado Constitutivo de la Co-
munidad Europea.
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teniendo en cuenta que las herramientas creadas para dicho problema, como
la institucién del precio artificialmente bajo, arma desprovista de seguridad y
afecta de toda objetividad.

Es de resaltar que la naturaleza del menor valor se implementé en la anotada
legislacién comparada, con el fin de determinar antes de la adjudicacién al
valor ajustado al mercado, de tal forma que se dé una depuracién de precios,
solucionando el problema de adjudicaciones a un valor elevado y establecer el
precio real del costo de los bienes, obras y servicios, y dando como resultado
un justo precio en los contratos estatales. Sin embargo, dicha circunstancia
se desbordé, lo que generé adjudicaciones a precios artificialmente bajos. Es-
te aspecto resulta desconocido por la legislacién colombiana pues, como se
evidencid, resulta riesgoso rechazar una propuesta que afecte la competencia,
cuando la Superintendencia de Industria y Comercio no se ha manifestado si
la misma incurrié en practicas restrictivas de la competencia. De otra parte, el
operador carece de herramientas juridicas para controvertir las afirmaciones
de los proponentes a la hora en la que se les pregunta por un precio artificial-
mente bajo, pues siempre aducen razones de stock, bodega, etc., sin que en
realidad se verifiquen dichas circunstancias objetivamente, lo que puede afectar
econémicamente el negocio juridico o la ejecucién del mismo respecto a las
caracteristicas técnicas sefialadas en la ficha técnica.

No cabe duda de que el criterio del menor valor como factor determinan-
te de la adjudicacién de los contratos estatales es producto de la busqueda
constante de lograr un aumento de la eficiencia del gasto publico, a tal punto
que resulta ser el objetivo prioritario de la actividad administrativa. As{, en el
Derecho comparado se ha promovido el didlogo competitivo (ARINO: 27)3,
como instrumento de eficiencia del gasto ptblico, con el fin de buscar cuél es
la oferta definitiva mds competitiva y, por tanto, més eficiente que acompase
el objeto del contrato con un menor coste y la solucién técnica més adecuada
desde el punto de vista del mercado (CANALES, 2000: 27). Es importante es-
tablecer que dicha premisa resulta ser solo un instrumento para la administra-
cién publica y no un fin en si mismo, puesto que la finalidad de los contratos
estatales no es otra que el interés general y el bien comun.

Lo cierto es que la contratacién, lejos de lograr una eficiencia del gasto
ptblico, tiene como finalidad que el concepto legitimador del interés general,
criterio diferencial del régimen privado, pues como se afirma que "los actos
de derecho privado no responden a criterios objetivos establecidos en la Ley,
sino a motivos extrajuridicos que animan a cada sujeto, en cambio, el acto
administrativo se dirige siempre a una finalidad objetivamente determinada,

30 Eldidlogo competitivo reviste dos problemas fundamentales que sefiala la doctrina compa-
rada: 1) que la ejecucién resulte inadecuada o incompatible con la entidad administrativa
y 2) el sacrificio de la necesidad técnica y econémica de la entidad publica a costa del
eficiente crédito presupuestario.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 11, PRIMER SEMESTRE/2014, Pp. 209-251



238 Ivdn Alirio Ramirez Rusingue

el interés general”, y el grado de eficiencia no puede ser un factor por el cual
se acuda a procedimientos que privilegian el menor valor como factor de ad-
judicacién de los contratos, pues no es otra cosa que acudir al fenémeno de la
huida del derecho administrativo, bajo el viejo argumento que “sefiala la falta
de adecuacién del Derecho administrativo para facilitar, soluciones agiles y
eficientes” (CANALES: 33), por lo cual se acude a sistemas propios del sistema
privado como negociar los precios a través de un didlogo competitivo.

Si bien el dialogo competitivo y esta clase de sistemas tienen como finalidad
analizar el mercado, la competencia y contratar las necesidades del Estado a
sus costes reales, el factor precio y menor valor resulta ser el criterio determi-
nante para la adjudicacién de los contratos, dando un alcance diferente a lo
analizado y a la naturaleza de las cosas. En ese desarrollo, se olvidan aspectos
tan determinantes, como los precios histéricos de las entidades contratantes y
que ellos deberfan comportar el punto de partida de los estudios de mercado
que arrojen el presupuesto oficial, claro estd que con las variables econémicas
del caso, como la actualizacién a valor real y partiendo del anélisis detallado
del mercado que pudo variar ostensiblemente por las diferentes situaciones
econémicas, sociales y culturales del pafs, municipio o departamento.

Ahora, no es menos cierto que tanto el ordenamiento europeo como nues-
tro ordenamiento juridico interno en dicha materia han acudido al Derecho
comparado del common law, pues se trata de un sistema negociado propio de
dicha legislacién, pero que como lo anota el propio CANALES (2000: 36), en
esta negociacién la administracién norteamericana posee una base de datos
fiable que es elaborada por una agencia creada para el efecto, netamente técnica
y especializada en cada uno de los bienes y servicios a adquirir, de tal forma
que existe un respectivo estudio idéneo y por parte de un agente diferente a
la administracién contratante. Esto hace que se mitigue la manipulacién de los
precios, por lo cual el anélisis de precios o de mercado permite a la autoridad
contratante norteamericana valorar el coste real y examinar si el margen de
beneficio es razonable en funcién del riesgo asumido. Tal es asi, que ya han
sido diseflados los contratos, teniendo como referencia el precio, si esta fijo,
si estd determinado, si estd controlado o con diferentes variables de incenti-
vos, beneficios o riesgos compartidos. Lo cual no resulta tan coherente con
la finalidad del didlogo competitivo, que no es otra cosa que depurar el mer-
cado y llegar a un coste real, cuando la agencia del Estado norteamericano ya
determiné el mismo. Por lo tanto, a lo que se acude es a migrar este sistema a
los factores de adjudicacién, lo cual no resulta transparente, eficaz y objetivo
de conformidad con los aspectos evidenciados antes; por el contrario, se pro-
pugna por una eficacia del gasto ptblico y se priva el Estado de condiciones de
calidad, garantia, ecologfa, desarrollo y cumplimiento de los fines esenciales
del Estado desde cada una de las contrataciones realizadas.

Todo lo anterior se reafirma con la reglamentacién realizada por el Decre-
to 1510 de 2013, al persistir sobre aspectos econémicos (GOMEZ, 2013: 23),
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al establecer el “anélisis del sector econémico, de los oferentes y requisitos
habilitantes”, eliminando el precepto normativo del Decreto 0734 de 2012,
que establecia los criterios de proporcionalidad, razonabilidad y adecuadibi-
lidad de los requisitos habilitantes, por querer dar prelacién a unos aspectos
netamente econémicos para su determinacién y su adjudicacién, verificando
aspectos como el riesgo, el valor del contrato, el analisis del sector econémico
y el conocimiento de fondo de los posibles oferentes desde una perspectiva
comercial.

Es por ello que la contratacién del Estado no puede convertirse en el precio
como punto determinante para la eleccién de un contratista, pues en el orde-
namiento juridico colombiano no estdn dadas las condiciones para poner en
marcha procedimientos dindmicos como el de subasta inversa, en tanto son
figuras propias del Derecho anglosajén y continental, en el que las condiciones
del mercado y los patrones de calidad de los bienes objeto de dicho proce-
dimiento estdn previamente definidas por otras entidades administrativas o
privadas, porque, de no ser asi, se podria estar sacrificando uno de los baluartes
o, mejor, de las finalidades intrinsecas de la administracién publica, que es la
calidad y garantia de los bienes o servicios objeto a contratar.

Por todo lo anterior, afirmamos que la constitucién del principio de eficacia
desde el punto de vista econémico y desde el &mbito de Derecho privado, y su
instauracién en el régimen ptblico de los contratos, obedece al fenémeno de
la huida del Derecho administrativo, pues, como lo sostiene el profesor GAS-
TON JEZE (1949: 313-315), la particularidad de los contratos administrativos
sostiene un régimen juridico especial, y sus finalidades y efectos no son los
mismos que los de los contratos civiles (Marienhoof: 3), puesto que el con-
trato administrativo aparece caracterizado por las respectivas notas propias
del derecho administrativo: desigualdad de las partes; prerrogativas especiales
correspondientes a la administracién publica durante el lapso de ejecucién
y vigencia del contrato; finalidad propia de la administracién publica, o sea
cumplimiento de fines estatales tipicos. Por lo tanto, no es coherente traer a
colacién instituciones econémicas, garantes de una eficiencia desde el punto
de vista econémico del menor costo con el mayor beneficio, propias del De-
recho privado, méxime cuando se trata de un Estado social de Derecho en el
cual en todo momento se debe garantizar la finalidad y necesidad social que
pone en marcha el aparato de planeacién para satisfacerla, desde todos los
puntos de vista. Pasando por el punto de vista de los "intereses” que persiguen
esas voluntades, pues mientras el cocontratante persigue la satisfaccién de su
propio interés, la administracién ptblica persigue la satisfaccién del interés
publico o general, lo cual hace diferentes los tramites procedimientos y reglas
de escogencia, pues su distincién parte de la misma Carta Politica.

Por estas razones, presentaremos una serie de herramientas que pueden
generar un equilibrio en el ordenamiento juridico, frente al peso excesivo del
menor valor como criterio de adjudicacién de los contratos del Estado.
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5. MANIFESTACIONES DE UNA CONTRATACION EFICAZ
5.1. HACIA UNA CONTRATACION ESTATAL EFICAZ

Partiendo del concepto de eficacia decantado en el anterior capitulo y enten-
dido como la satisfaccién, obtencién o cumplimiento de los fines buscados
con la contratacién, se deben emplear los recursos publicos de una manera
eficiente, manteniendo patrones de calidad y especificaciones técnicas exigi-
das. Al realizar la precisién normativa referente a que la eficiencia no corres-
ponde a un principio de la contratacién estatal o de la funcién administrativa,
sino que obedece a una expresién o prisma del principio de eficacia desde un
componente mas econémico que juridico.

Es necesario analizar el ordenamiento juridico de la contratacién estatal,
que establece unos procedimientos especiales para la contratacién y de esta
forma seleccionar al contratista del Estado con lo cual se satisface una doble
finalidad “1. Asegurar la eficiencia en el cumplimiento del contrato; 2 evitar
toda sospecha de inmoralidad en la respectiva negociacién”. En razén a ello
es que se debe trabajar por establecer normas que sean eficaces desde la fina-
lidad buscada por la contratacién estatal, la satisfaccién del interés general
y no netamente desde el punto de vista econémico, para lo cual es necesario
juridicamente definir el concepto de eficacia, asi: “la efectividad o la eficacia
de la accién administrativa conlleva, pues, la exigencia de materializacién de
los fines u objetivos a que dicha accién sirve, en la realidad de los hechos”
(PAREJO, 1989: 218-219)3'. Eso no es otra cosa que satisfacer la necesidad del
contrato estatal, que redunde en beneficios al interés general, se contrate con
la mejor propuesta, dotada de calidad, garantfa, objetividad, precio justo, etc.
Para lo cual es necesario dar un giro al concepto del deber de seleccién ob-
jetiva y, por ende, de la oferta méas favorable, postulados que deben atender
maés al contenido de eficacia sefialado antes y no netamente a connotaciones
econémicas. Toda vez que la eficacia conlleva la materializacién de los man-
datos constitucionales en especial de la igualdad, la libertad de concurrencia,
la libre competencia y el cometido de los fines del Estado al servicio de los
administrados. Se debe retomar la funcién econémico social del negocio ju-
ridico de los contratos del Estado, como en efecto es el interés puiblico, ajena
de todas circunstancias que impidan este cometido. En virtud de ello es que los
contratos gozan de una serie de prerrogativas, una direccién y control especial
de los contratos y un poder de auto tutela que permiten garantizar su cumpli-
miento (BENAVIDES: 423). Sobre este postulado se debe construir y retomar lo
establecido por la Ley 80 de 1993 y abolir lo reformado por la Ley 1150 de
2007, sobre presupuestos econémicos de eficiencia de la contratacién estatal.

31 Citado por [NIGO (2010: 708).
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Es menester realizar un llamado de atencién a los operadores juridicos para
que no acudan al precio como tnico factor determinante en la adjudicacién
(Consejo de Estado, 1997, exp. 10877)32 en el caso de la licitacién y demds
modalidades de contratacién. Si bien se puede acudir a procedimientos que
desarrollan el didlogo competitivo, es necesario que estos garanticen una
competencia real, asf lo sefialé la Comunidad Europea, pues si no hay com-
petencia, se quiebra el sistema y por ende la Constitucién, la economiay por
lo tanto los principios de la contratacién estatal.

Lo ideal para la administracién publica serfa entonces que ese criterio residual
de contratacién de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y
de comtn utilizacién se aplique para aquellos casos en los que la misma admi-
nistracién, bien sea del orden municipal, departamental o nacional, determine
por los 6rganos competentes los componentes de ese bien o servicio minimos
que establezcan en realidad una calidad y garantia minima de los mismos, lo
cual hace parte integral de la planeacién que debe desarrollar una entidad para
la contratacién estatal. Aspecto dificil, creemos, pues el Estado entrarfa en
una situacién intervencionista del mercado muy rigida y peligrosa para éste.

Finalmente, no vemos con buenos ojos que la salida al fenémeno de corrup-
cién en la contratacién estatal sea la introduccién de normas que permiten la
negociacién de la administracién pudblica con los particulares, figuras propias
del Derecho anglosajén, puesto que no obedecen a la naturaleza de nuestro
ordenamiento juridico, carecen de cultura legislativa interna, y obedecen a
excepciones del régimen juridico contractual internacional. Por tal razén, es
necesario poner en marcha postulados diferentes al precio que garanticen un
equilibrio en la contratacién estatal moderna, como se sefiala a continuacién.

5.2. EL FUTURO DE LA CONTRATACION EFICAZ

5.2.1. Nuevas tendencias de la oferta mas favorable diferentes
al menor valor

El contrato estatal goza de un gran contenido social (Corte constitucional
C-713,2009), cuyo fin no es otro que el cumplimiento del interés general. Por
lo tanto, la nueva contratacién estatal debe apuntar a garantizar dicha finalidad,

32 “...el criterio precio, no es determinante por si solo, para la seleccién del contratista pues
la conveniencia de la oferta que habré de ser seleccionada, exige de la entidad licitante la
consideracién de todos los aspectos que puedan redundar en el interés pablico, y desde
luego el acto administrativo mediante el cual la administracién manifiesta su voluntad en
relacién con un determinado oferente, para derivar validez y ser compatible con el prin-
cipio de legalidad ha de estar caracterizado en cuanto a sus fundamentos por la necesaria
razonabilidad y ponderacién que se esperan de toda actividad administrativa tendiente a
producir efectos vinculantes y vélidos”.
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no solo en un marco legal, sino constitucional, de la mano de los derechos fun-
damentales, sociales, culturales y ecolégicos, estos tltimos tan depreciados en
la reforma del afio 2007. Haciendo uso el ordenamiento juridico colombiano,
de las denominadas “cldusulas sociales”, “cldusulas ambientales”, y cldusulas que
generen el desarrollo empresarial de la economia nacional, como factores de
seleccién de la oferta més favorable. De tal forma que en la escogencia de los
contratistas no versen solo aspectos econémicos que desatienden postulados
constitucionales, sino que, por el contrario, se dote al sistema de una serie
de herramientas que permita materializar todos y cada uno de los postulados
constitucionales, mdxime cuando a través de la contratacién estatal se efectda
el cumplimiento de las politicas publicas.

En este sentido, las “cldusulas sociales” (MORAND, 2010: 471) consisten
en permitir el otorgamiento de preferencias en igualdad de condiciones a las
empresas que empleen a trabajadores con discapacidad o en situacién de exclu-
sién social.®3 Asf se da aplicacién de las denominadas distinciones razonables,
prisma del principio de igualdad y garante de la Constitucién Politica de 1991
y los postulados del Estatuto de Contratacién Estatal, de tal forma que seré la
oferta mas favorable para el Estado aquella que cumplidos los demés factores
estipulados en el Pliego de Condiciones, tenga vinculados trabajadores con
discapacidad o en situacién de exclusién social, mediante pruebas objetivas,
como las suscritas por el Ministerio del Trabajo o la oficina respectiva, aspecto
que hace objetiva la contratacién a la luz de la Carta Politica.

Las denominadas “cldusulas ambientales” (MORAND: 470) permiten que
primen las propuestas que cumplen con unos requisitos ecolégicos y ambien-
tales, siempre que exista una conexién con el objeto del contrato®* a través
de politicas publicas que defina previamente el ordenamiento juridico o que
establezca la entidad que estructura el pliego de condiciones en condiciones
objetivas para los interesados en participar en un proceso contractual del Es-
tado. La administracién pudblica no puede ser renuente al tema ambiental, tan
importante para nuestro ordenamiento no solo nacional sino internacional;
por tal razén, los mercados ptblicos pueden y deben ayudar al desarrollo
sostenible y se debe premiar el saber hacer en materia de medio ambiente,
de tal forma que los criterios ecolégicos pueden ser tomados en cuenta para
apreciar la oferta mas ventajosa.

De esta forma, a través de este mecanismo el Estado puede llegar a ga-
rantizar la puesta en marcha de una serie de politicas publicas que lleven a
cabo la materializacién de no solo las garantfas fundamentales de la Carta
Politica sino de una serie de derechos econémicos, sociales y culturales, que

33  Sentencia del Tribunal de Justicia Comunitario Europeo, de fecha 26 de septiembre de
2000, Nord-Pas de Calais.

34 Sentencia del Tribunal de Justicia Comunitario Europeo, de fecha 17 de septiembre de
2002, Concordia Bus Finland.
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permita generar una competencia en los interesados en participar en los pro-
cesos contractuales del Estado en condiciones de igualdad y bajo pardmetros
objetivos. Estos son los mecanismos que en realidad pueden permitir que el
sistema juridico sea compacto y funcione de forma dindmica y real, basado en
un ordenamiento contractual en el que lo preferente es el menor precio, sin
valoraciones de cualquier otra indole.

Lo cierto es que, en vez de consagrar un articulo tan reglado como el co-
mentado 5 de la Ley 1150 de 2007, no permite al operador juridico establecer
este tipo de cldusulas, que en realidad son objetivas y atienden los postulados
de un Estado Social de Derecho, en funcién del interés general y el respeto por
la Carta Politica. Por lo tanto, lo que debe perseguir la contratacién estatal es
una oferta més favorable que en realidad satisfaga el interés general y lleve a
cabo el cumplimiento de los fines del Estado, mas no condiciones econémicas
que desconocen aspectos de toda una carta politica.

Asf las cosas, el ordenamiento juridico europeo, en su Directiva 18 de 2004,
consagré una serie de criterios de adjudicacién de los contratos puiblicos?,
en cuyo caso el operador podré acudir a ellos de forma discrecional de acuer-
do con el factor de escogencia que en su mayor medida o de la mejor forma
satisfaga los intereses buscados por la administracién, segtin su objeto. As{
las cosas, permite conjugar la oferta econémicamente mds ventajosa con la
calidad, el precio, el valor técnico, las caracterfsticas estéticas y funcionales,
las caracteristicas medioambientales, el coste de funcionamiento, la rentabili-
dad, el servicio postventa y la asistencia técnica, la fecha de entrega y el plazo
de entrega o de ejecucién. De tal forma que el tema econémico es un factor
que necesariamente debe mezclarse con una serie de postulados referentes a
la calidad, sociales, ambientales, que logra ser un avance frente a la puja ne-
tamente por un precio, que en muchas ocasiones no satisface las necesidades
evidenciadas por la administracién publica.

El futuro de la contratacién estatal, entonces, debe conjugar una serie de
pardmetros no solo econémicos, como en efecto parece ser la preocupacién
del legislativo, 6rganos de control y el ejecutivo, sino que debe propender
por enfocar a la construccién de una serie de medidas que permitan escoger
al operador juridico, de forma discrecional, entre pardmetros objetivos y el
respeto de los principios de la contratacién estatal y la funcién administrativa.
De tal forma que se materialicen criterios de adjudicacién, como la calidad, las

35 Articulo 53, Directiva 18 de 2004. “Criterios de adjudicacién del contrato. 1. (...) los cri-
terios en que se basardn los poderes adjudicadores para adjudicar los contratos publicos
seran: a) bien, cuando el contrato se adjudique a la oferta econémicamente més ventajosa
desde el punto de vista del poder adjudicador, distintos criterios vinculados al objeto del contrato
piiblico de que se trate: por ejemplo, la calidad, el precio, el valor técnico, las caracteristicas estéticas y fun-
cionales, las caracteristicas medioambientales, el coste defuncionamiento, la rentabilidad, el servicio posventa
y la asistencia técnica, la fecha de entrega y el plazo de entrega o de ejecucion; b) o bien solamente el
precio mas bajo" (destacado propio).
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caracterfsticas medioambientales, las caracteristicas sociales para la produc-
cién de los elementos y bienes, y todas aquellas formas objetivas que permitan
ponderar factores para la escogencia de los contratistas del Estado, siempre y
cuando respeten los postulados constitucionales y del ordenamiento juridico,
pues como se evidencié, el menor precio como tnico factor de adjudicacién
no cumple los postulados buscados por la institucién y en muchas ocasiones
transgrede otras instituciones del ordenamiento juridico, como la libre com-
petencia, y prolifera la generacién de practicas restrictivas de la libertad de
competencia.

Nos resulta pertinente afirmar que, en el caso en que el legislativo persista
en acudir a procedimientos que afecten los postulados de la Carta Politica,
serd del resorte de los jueces cerrar dicha brecha y acudir a la guarda de la
integridad y supremacia de la Constitucién, de tal manera que sea honrada y
cese su ineficiencia, en virtud de la denominada eficacia directa de la Carta
Suprema. De tal forma que en la contratacién estatal no se vean afectados pila-
res como el de la igualdad. Sin que en ningtin caso esa actividad del legislativo
busque como fin principal de la contratacién estatal la anticorrupcién, pues
al promulgar leyes y reglamentos que se enfoquen en este fin, sin establecer
cortapisas a las entidades administrativas en la escogencia de quienes tienen
a su cargo la contratacién y que los organismos de control estén desprovistos
de afectos politicos, sino de afectos tecnécratas, se pondrd en marcha el sis-
tema normativo enfocado en el cumplimiento de los cometidos estatales, el
interés general y la guarda de la Carta Politica. Este trabajo plantea, ademas
de otras hipétesis, fomentar el trabajo de la administracién puiblica dotada de
tecnocracia en la conformacién de los pliegos de condiciones, que sirvan de
instrumentos para materializar la contratacién de hoy y del futuro enfocada
hacia aspectos ecolégicos y sociales dentro del respeto por los principios del
orden constitucional y de la funcién administrativa, desapegados a aspectos
desuetos y corrientes, como el menor valor como factor de adjudicacién. Talante
que le corresponde al legislativo tomar partida y realizar verdaderos estudios
juridicos que planteen una materializacién real, no solo de unos principios
del Derecho de la contratacién estatal, sino de todos estos, los principios de
la funcién administrativa y los principios de orden constitucional, que garan-
ticen la finalidad del Estado como garante de un Estado social de Derecho.

Otro aspecto que debe implementar el Estado es la proteccién y conserva-
cién al medio ambiente, pues no puede hacer caso omiso a esta problemética
mundial, de tal forma que se generen actuaciones que permitan dinamizar y
poner en juego todas las estrategias planteadas para la consecucién de sus fines,
entre los cuales estdn la proteccién y conservacién del medio ambiente. Si bien
estos aspectos no resultan tan econémicos a la luz de la bisqueda del menor
precio, sf resultan eficaces en materia ptblica a largo plazo en la consecucién
de su deber. Por lo tanto, se deben plantear hipétesis por parte del Estado,
tanto del legislativo como del ejecutivo que permita valorar con mayor peso
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aquellas personas que ofrezcan bienes y servicios que protejan y conserven
la diversidad e integridad del medio ambiente y los recursos naturales reno-
vables. De tal forma que se ponga en sintonia con ejemplos como el primer
aeropuerto ecolégico del mundo, edificado en las islas Galdpagos, en Ecuador.

El Derecho de la contratacién estatal colombiano contemporéneo dista
de la realidad social nacional, pues, a pesar de que el gobierno implementé a
través de la agencia especializada en la contratacién estatal, compras homo-
géneas buscando el mayor ahorro posible (El Tiempo, 2013: 13), lo que el pafs
necesita es infraestructura a mediano y largo plazo. As{ lo referencié la Bolsa
de Nueva York (El Espectador, 2012), al establecer que Colombia debe invertir
en infraestructura unos 70 billones de délares en los préximos diez afios. Para
lo cual es necesario dar un paso a un régimen juridico especial, en el cual se
refleje la naturaleza de lo querido por la administracién, es decir la satisfaccién
de una necesidad o realizar un fin de interés ptblico general, garante de todas
las herramientas de calidad, garantfa, cldusulas sociales, ecolégicas, ambien-
tales y por tanto de la Carta Politica y el Derecho Internacional (Directiva 18
de 2004, Unién Europea)3®.

Finalmente, y atendiendo el planteamiento nuevo del centro de gravedad
del principio de legalidad que afirma que la Constitucién se convierte en el
centro de gravedad del principio de legalidad (RINCON, 2011: 270) bajo el
cual los operadores deben establecer no un dirigismo contractual, sino unas
competencias discrecionales en el marco de la Constitucién Politica, que
permita generar y poner en practica un Derecho propio de la Contratacién
Estatal, garante de sus finalidades, de los derechos fundamentales y la puesta
en marcha de una Constitucién dindmica, que redunde en el interés general
y el bien comun.
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