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1. De los principios rectores en relacion con la funcién administrativa y gestion
fiscal.

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

Sin embargo, difieren en que, en tanto las reglas prescriben y exigen determinada conducta
de accion u omisién, tendientes a permitir, mandar o prohibir, los principios2 son los valores
de la sociedad transformados por el derecho en criterios o parametros de conducta
fundamentales que instruyen y rigen las relaciones juridicas en el Estado, pues a la vez que
inspiran las reglas de conducta, también se proyectan en el ordenamiento juridico para
irradiar e impregnar esos axiomas, patrones, modelos o arquetipos de comportamiento
ético, cultural o social a las situaciones generales e individuales.

El articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, sefiala lo siguiente:

“Las entidades estatales que por disposicion legal cuenten con un régimen
contractual excepcional al del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, aplicaran en desarrollo de su actividad contractual,
acorde con su régimen legal especial, los principios de la funcién administrativa
y de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la Constituciéon
Politica, respectivamente segun sea el caso y estaran sometidas al réegimen de
inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion
estatal.”

El articulo 209 de la Constituciéon Politica, dispone sobre los principios de la funcion
administrativa:

“La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion,
la delegacién y la desconcentracion de funciones (...)”".

En este sentido, la Seccién Tercera del Consejo de Estado en la Sentencia dictada el 29 de
agosto de 2007 en el proceso numero: 850012331000030901 Radicado interno: 15324,
Consejero Ponente, Dr. Mauricio Fajardo Gémez, al manifestar:

“La Carta Suprema en su articulo 209 ordena que el ejercicio de la funcion
administrativa se encuentra sometido a los principios de igualdad, de moralidad, de
eficacia, de economia, de celeridad, de imparcialidad y de publicidad, razén por la
cual en la medida en que la contratacion estatal puede identificarse como una
actividad administrativa, necesariamente deben aplicarsele estos mismos principios,
sin perjuicio de muchos otros que también forman parte del texto constitucional y que
revisten enorme importancia en relaciéon con las actividades de las entidades del
Estado.” (Subraya fuera de texto).

1 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, y FERNANDEZ RAMON, Tomas. Ob. Pag. 85 y 86.

2 Consejo de Estado, seccion tercera, sentencia de unificacion, expediente 42003: “(...) La naturaleza privada de este tipo de
actos y su consecuente régimen juridico civil y comercial, no obsta para que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
13 de la Ley 1150 de 2007, deban observarse, de manera compatible con lo anterior, los principios que orientan la funcién
administrativa. Tal observancia, como lo pone en evidencia la redaccién de esta disposicion, no desnaturaliza el régimen
juridico descrito y, por ende, en los términos expuestos, la naturaleza de sus actos”.
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El articulo 267 de la Constitucion Politica, dispone sobre los principios de la gestién fiscal:

“(...) La vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye el seguimiento permanente
al recurso publico, sin oponibilidad de reserva legal para el acceso a la informacion
por parte de los 6rganos de control fiscal, y el control financiero, de gestion y de
resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad, el desarrollo sostenible
y el cumplimiento del principio de valoracién de costos ambientales”.

1.1. PRINCIPIO DE PLANEACION:

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencia del 29 de agosto de 2007. C.P. Mauricio Fajardo Gémez

Finalmente, no puede dejarse de lado una rapida mencién al principio de planeacion en
cuanto es uno de los pilares en la actividad contractual, el cual impone que la decision de
contratar no sea el resultado de la imprevision, la improvisacion o la discrecionalidad de las
autoridades, sino que obedezca a reales necesidades de la comunidad, cuya solucion ha
sido estudiada, planeada y presupuestada por el Estado con la debida antelacion, con la
Unica finalidad de cumplir los cometidos estatales.

Este principio, entonces, tiene importantes implicaciones desde mucho antes de la
convocatoria a proponer, pues en esta etapa preliminar resulta indispensable la elaboracion
previa de estudios y analisis suficientemente serios y completos, antes de iniciar un
procedimiento de seleccion, encaminados a determinar, entre muchos otros aspectos
relevantes: (i) la verdadera necesidad de la celebracién del respectivo contrato; (ii) las
opciones 0 modalidades existentes para satisfacer esa necesidad y las razones que
justifiquen la preferencia por la modalidad o tipo contractual que se escoja; (iii) las calidades,
especificaciones, cantidades y demas caracteristicas que puedan o deban reunir los bienes,
las obras, los servicios, etc., cuya contratacion, adquisicion o disposicidn se haya
determinado necesaria, lo cual, segun el caso, debera incluir también la elaboracién de los
disenos, planos, analisis técnicos, etc; (iv) los costos, proyecciones, valores y alternativas
que, a precios de mercado reales, podria demandar la celebracion y ejecucion de esa clase
de contrato, consultando las cantidades, especificaciones, cantidades de los bienes, obras,
servicios, etc., que se pretende y requiere contratar, asi como la modalidad u opciones
escogidas o contempladas para el efecto; (v) la disponibilidad de recursos o la capacidad
financiera de la entidad contratante, para asumir las obligaciones de pago que se deriven
de la celebracién de ese pretendido contrato; (vi) la existencia y disponibilidad, en el
mercado nacional o internacional, de proveedores, constructores, profesionales, etc., en
condiciones de atender los requerimientos y satisfacer las necesidades de la entidad
contratante; (vii) los procedimientos, tramites y requisitos que deben satisfacerse, reunirse
u obtenerse para llevar a cabo la seleccion del respectivo contratista y la consiguiente
celebracion del contrato que se pretenda celebrar.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera,
Subseccion B, Sentencia del 28 de mayo de 2012, expediente No. 07001-23-31-000-
1999-00546-01(21489). C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

3.1. Segun lo tiene ya establecido la jurisprudenciab, dentro de los principios capitales que
de antafio han informado la actividad contractual del Estado6, ocupa especial lugar el de
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economia, una de cuyas manifestaciones es la planeaciéon?. Por virtud de ésta la entidad
estatal contratante esta en el deber legal (Ley 80 de 1993 numerales 7, 12, 25 y 26 del
articulo 25, e inciso segundo del numeral 1° del articulo 30) de elaborar, antes de emprender
el proceso de seleccidon del contratista, los estudios completos y analisis serios que el
proyecto demande, los cuales inciden en la etapa de formacion del contrato y en forma —si
se quiere mas significativa- en su etapa de ejecucion8.

(...)

En tal virtud, el deber de planeacion, en tanto manifestacion del principio de economia, tiene
por finalidad asegurar que todo proyecto esté precedido de los estudios de orden técnico,
financiero y juridico requeridos para determinar su viabilidad econdmica y técnica y asi
poder establecer la conveniencia o no del objeto por contratar; si resulta o no necesario
celebrar el respectivo negocio juridico y su adecuacion a los planes de inversion, de
adquisicion o compras, presupuesto y ley de apropiaciones, segun el caso; y de ser
necesario, debera estar acompanado, ademas, de los disefos, planos y evaluaciones de
prefactibilidad o factibilidad; qué modalidades contractuales pueden utilizarse y cual de ellas
resulta ser la mas aconsejable; las caracteristicas que deba reunir el bien o servicio objeto
de licitacién; asi como los costos y recursos que su celebracién y ejecucion demanden.

De otra parte, en cumplimiento también del deber de planeacién y del principio de buena fe
precontractual, las entidades estatales no pueden iniciar procesos de contratacién si no
existen las respectivas partidas o disponibilidades presupuestales (No. 6 art. 25 Ley 80 de
1993); igualmente, deben con antelacion al inicio del proceso de seleccidn del contratista
analizar la conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar y obtener las autorizaciones
y aprobaciones para ello (No. 7 art. 25 ibidem), asi como elaborar los estudios, disefios y
proyectos requeridos, y los pliegos de condiciones (No. 12 art. 25 idem).10

Reglas éstas que resultan concordantes y se puntualizan en el proceso de la licitacion
publica en cuanto la apertura del proceso debe estar precedida de un estudio realizado por
la entidad respectiva en el cual se analice la conveniencia y oportunidad del contrato y su
adecuacién a los planes de inversion, de adquisicion o compras, presupuesto y ley de
apropiaciones, segun el caso; y de ser necesario, debera estar acompafiado, ademas, de
los disefos, planos y evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad (No. 1 del art. 30); y haber
elaborado los correspondientes pliegos de condiciones, en los cuales se detallaran
especialmente los aspectos relativos al objeto del contrato, su regulacion juridica, los
derechos y obligaciones de las partes, la determinacién y ponderaciéon de los factores
objetivos de seleccién y todas las demas circunstancias de tiempo, modo y lugar que se
consideren necesarias para garantizar condiciones objetivas, claras y completas (No. 2 del
art. 30).

1.2. PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera,
sentencia del 29 de agosto de 2007, Expediente No. 850012331000030901(15324).
C.P. Mauricio Fajardo Gémez

Encuentra consagracion positiva en el articulo 24 del Estatuto de Contratacion Estatal
actualmente vigente; instituido por el legislador como uno de los mas importantes pilares
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de la etapa precontractual, para la escogencia del contratista por parte de las entidades
publicas.

La transparencia, en criterio de la Corte Suprema de Justicia9 que esta Sala comparte,
“quiere decir claridad, diafanidad, nitidez, pureza y translucidez. Significa que algo debe ser
visible, que puede verse, para evitar la oscuridad, la opacidad, lo turbio y lo nebuloso. Asi
la actuacion administrativa, especificamente la relacion contractual, debe ser perspicua,
tersa y cristalina. (...) Se trata de un postulado que pretende combatir la corrupcién en la
contratacion estatal, que en sus grandes lineas desarrolla también los principios
constitucionales de igualdad, moralidad, eficiencia, imparcialidad y publicidad aplicados a
la funcién administrativa”.

La transparencia no busca otra cosa que dotar de pulcritud y claridad a las actuaciones de
la Administracion, descartando asi todas aquellas conductas que resultan opacas,
ensombrecidas, clandestinas u ocultas y por tanto, ajenas al interés publico y a los fines de
la contratacion de los entes estatales.

materia de contratacion publica, la principal aplicacion del principio de transparencia tiene
cabida en el area propia de la seleccion de los contratistas, en la cual se ubican los
procedimientos administrativos que, en todos los casos, deben edificarse sobre las bases
de. i) la igualdad respecto de todos los interesados; ii) la objetividad, neutralidad y claridad
de la reglas o condiciones impuestas para la presentacion de las ofertas; iii) la garantia del
derecho de contradiccion; iv) la publicidad de las actuaciones de la Administracion; v) la
motivacion expresa, precisa y detallada del informe de evaluacion, del acto de adjudicacion
o de la declaratoria de desierta; v) la escogencia objetiva del contratista idoneo que ofrezca
la oferta mas favorable para los intereses de la Administracion.

Asi pues, el principio de transparencia guarda intima e inescindible relacion con otros
principios como el de igualdad, el de imparcialidad, el de seleccion objetiva, el de publicidad,
todos los cuales son de la esencia misma de la funcién administrativa y obviamente estan
inmersos en la actividad contractual que hace parte de ella.

Este principio determina la necesidad de que la actividad contractual se cumpla de manera
publica e imparcial, a fin de garantizar la igualdad de oportunidades en el acceso a la
contratacion, la seleccion objetiva de los contratistas y la moralidad administrativa por parte
tanto de los funcionarios como de los particulares interesados en la contratacion.10

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion B, Sentencia del 28 de mayo de 2012, expediente No. 07001-23-31-000-
1999-00546-01(21489). C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

3.2. El principio de transparencia persigue la garantia que de en la formacién del contrato,
con plena publicidad de las bases del proceso de seleccion y en igualdad de oportunidades
de quienes en él participen, se escoja la oferta mas favorable para los intereses de la
administracion, de suerte que la actuacion administrativa de la contratacion sea imparcial,
alejada de todo favoritismo y, por ende, extrafia a cualquier factor politico, econémico o
familiar.

Por consiguiente, este principio aplicado a la contratacion publica, excluye una actividad
oculta, secreta, oscura y arbitraria en la actividad contractual y, al contrario, propende por
una seleccion objetiva de la propuesta y del contratista del Estado para el logro de los fines
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de la contratacion y la satisfaccion de los intereses colectivos, en forma clara, limpia, pulcra,
sana, ajena a consideraciones subjetivas, libre de presiones indebidas y en especial de
cualquier sospecha de corrupcién por parte de los administradores y de los particulares que
participan en los procesos de seleccién contractual del Estado.

La Ley 80 de 1993 o Estatuto General de Contratacién de la Administraciéon Publica,
entroniza este principio principalmente en los procedimientos de seleccidn, en la definiciéon
de las bases de los mismos -elaboracion de los pliegos y términos de referencia- y en la
publicidad que debe darse a éstos y a la contratacion publica en general.

La intencién del legislador fue establecer, como regla general, procedimientos regulados de
seleccion objetiva del contratista12, con fundamento en “los conceptos de seguridad,
correccion y moralidad administrativas, asi como en el principio de igualdad de
oportunidades para que cualquier persona que esté en posibilidad de contratar con la
administracion tenga acceso a ella”. 13

En tal virtud, en el articulo 24 -original- de la Ley 80 de 199314 desarroll6 el principio de
transparencia, en el sentido de disponer que la escogencia del contratista para la
celebracién de contratos con entidades estatales se efectuara siempre a través de licitacién
0 concurso publicos, con el objeto de permitir la participacion de un mayor numero de
personas que, en igualdad de condiciones, esté en capacidad de prestar el servicio o
ejecutar la obra, excepto en los casos en que por determinadas condiciones especiales que
ameritan cierta celeridad o especificidad para satisfacer las necesidades de las mismas, se
requiera acudir a formas de contratacion directa (No. 1 ibidem)15.

También establecié el articulo 24 de la Ley 80 de 1993, como expresiones de este principio,
la publicidad y contradiccion de los informes, conceptos y decisiones que se adopten en los
procesos, a través de la oportunidad que debe dar la administracién a los interesados de
conocerlos y controvertirlos (art. 24 No. 2), para lo cual podran examinar todas las
actuaciones de las autoridades, las cuales seran publicas, solicitar que la adjudicacién se
haga en audiencia publica (art. 24 No. 3) y obtener copia, con las reservas de ley, de las
actuaciones y de las propuestas recibidas (art. 24. No. 4).

Igualmente, el principio de transparencia obliga a la administracién a indicar los requisitos
objetivos necesarios para participar, asi como a definir reglas objetivas, justas, claras y
completas que permitan la confeccidon de los ofrecimientos, aseguren una escogencia
objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitacion o concurso (art. 24 No. 5); sefialar
las reglas de adjudicacion del contrato en los avisos de apertura de la licitacién o concurso
y en los pliegos de condiciones (art. 24 No. 6); y motivar los actos administrativos que se
expidan en la actividad contractual o con ocasion de ella, salvo los de mero tramite, y los
informes de evaluacion, el acto de adjudicacion y la declaratoria de desierto del proceso de
escogencia (art. 24 No. 7).

De otra parte, en desarrollo de este principio las autoridades deben ejercer sus
competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley y, por ende, no pueden
actuar con desviacion o abuso de poder y, adicionalmente, les esta prohibido eludir los
procedimientos de seleccion objetiva y los demas requisitos previstos en el estatuto de
contratacion (art. 24 No. 8).

En conclusion, el principio de transparencia, previsto en el articulo 24 de la Ley 80 de 1993
garantiza otros principios, entre los que se encuentran los de imparcialidad, igualdad,
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moralidad y selecciébn objetiva en la contrataciéon, para lo cual se instrumenten
procedimientos de seleccidn, con actuaciones motivadas, publicas y controvertibles por los
interesados, con el fin de elegir la mejor oferta.

1.3. PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera,
sentencia del 29 de agosto de 2007, Expediente No. 850012331000030901(15324).
C.P. Mauricio Fajardo Gémez

El articulo 26 de la Ley 80 de 1993, consagra otro vital principio de la actividad contractual,
en virtud del cual, se prevé buena parte de la responsabilidad, tanto de los servidores
publicos11 como de los contratistas, por las actuaciones u omisiones antijuridicas que
desplieguen o dejen de hacer, segun el caso, en asuntos de indoles contractual, al tiempo
que les impone el deber de indemnizar los dafios que ocasionen con ellas.

Entre las reglas previstas por esta norma se subraya el deber en que se encuentran los
servidores publicos de cumplir a cabalidad con los fines de la contratacién y vigilar la
correcta ejecucion del contrato para proteger los derechos de la entidad, los del contratista
colaborador de aquella y los de terceros que pueden verse afectados con su ejecucion.

Igualmente, establece responsabilidad de las entidades estatales12 y de los servidores
publicos durante la etapa precontractual por abrir licitaciones o concursos sin haber
realizado los estudios técnicos y evaluaciones necesarias o sin haber elaborado
previamente los pliegos de condiciones o términos de referencia o, cuando éstos, a pesar
de haber sido elaborados, resultan incompletos ambiguos o confusos y dan lugar a
interpretaciones o decisiones de caracter subjetivo.

La misma norma determina como unico responsable de la direccién y el manejo de la
actividad contractual, al jefe o representante de la entidad estatal y prohibe que ésta se
traslade a los cuerpos colegiados directivos, a los comités asesores o0 a los organismos que
ejercen el control y de esta manera evitar la atomizacién de la responsabilidad con lo cual
podria ocurrir que, al final, ningun funcionario responda por las conductas antijuridicas
respectivas.

Asi la ley de contratacién determina, en gran medida, el campo de la responsabilidad de las
entidades publicas, de los servidores publicos y de los contratistas del Estado, por razon de
sus actuaciones y omisiones, cuando quiera que con ellas se causen perjuicios a una o
varias de las partes de una relacion contractual.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera,
Subseccion B, Sentencia del 28 de mayo de 2012, expediente No. 07001-23-31-000-
1999-00546-01(21489). C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

3.3. El legislador establecio en el articulo 26 de la Ley 80 de 1993, precisos supuestos en
los cuales se compromete la responsabilidad no sélo del Estado por los dafios antijuridicos
ocasionados con motivo de la actividad contractual (art. 90 C.P.), sino de los servidores
publicos y los contratistas que en ella intervienen.

Para garantizar el cumplimiento del principio de responsabilidad los servidores publicos que
intervienen en la actividad contractual responderan civil, penal y disciplinariamente, razon
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por la cual estan obligados a cumplir los fines de la contratacion, vigilando la correcta
ejecucion de lo contratado y velando por la proteccion de los derechos de la entidad y del
contratista (Nos. 1 y 8 art. 26); responderan por sus actuaciones y omisiones antijuridicas
y deberan indemnizar los dafios que se causen por razén de ellas (No. 2 idem); verbigracia,
cuando hubieren abierto licitaciones o concursos sin haber elaborado previamente los
correspondientes pliegos de condiciones, términos de referencia, disefios, estudios, planos
y evaluaciones que fueren necesarios, o cuando los pliegos de condiciones o términos de
referencia hayan sido elaborados en forma incompleta, ambigua o confusa que conduzcan
a interpretaciones o decisiones de caracter subjetivo por parte de aquéllos (No. 3 idem).16

Dispuso también el Legislador que las actuaciones de los servidores publicos deberan estar
presididas por las reglas sobre administracién de bienes ajenos y por los mandatos y
postulados que gobiernan una conducta ajustada a la ética y a la justicia (No. 4 idem), y
que la responsabilidad de la direccion y manejo de la actividad contractual y de los procesos
de seleccion se atribuye al jefe o representante de la entidad estatal y no a las juntas,
consejos directivos, corporaciones administrativas de eleccién popular u érganos de control
y vigilancia de la misma, ni a los comités asesores.

En cuanto a los particulares contratistas, asi como a los asesores, consultores e
interventores que participen en los procesos contractuales, también se dispone que
deberan responder, incluso civil y penalmente, por las conductas dolosas o culposas en
que incurran en su actuar contractual o precontractual, especificamente los contratistas
responderan cuando formulen propuestas en las que se fijen condiciones econdémicas y de
contratacion artificialmente bajas con el propdsito de obtener la adjudicacién del contrato
(No. 6 idem), o por haber ocultado al contratar, inhabilidades, incompatibilidades o
prohibiciones, o por haber suministrado informacion falsa (No. 7 idem) y, por supuesto, por
la buena calidad del objeto contratado (No 8 idem).

1.4. PRINCIPIO DE LIBRE CONCURRENCIA

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera,
sentencia del 29 de agosto de 2007, Expediente No. 850012331000030901(15324).
C.P. Mauricio Fajardo Gémez

En virtud de este principio, cualquier persona tiene libertad de participar, en igualdad de
condiciones, en la convocatoria que formule la Administracion publica para la adquisicion
de bienes y servicios o para la ejecucion de obras, requeridos para la satisfacciéon de las
necesidades de la comunidad.

En criterio del tratadista Escobar Gil,21 la finalidad del principio de libertad de concurrencia
es doble, en cuanto de una parte “asegura a los asociados la igualdad de oportunidades
promoviendo la participacion del mayor niumero de oferentes” y, de otra, “facilita la seleccion
de quien presente la propuesta mas favorable en beneficio del interés publico"

Segun los doctrinantes Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez “[l]a libertad
de concurrencia es uno de los principios tradicionales de la contratacion de los entes
publicos, y persigue una doble finalidad: proteger los intereses econdémicos de la
Administracién suscitando en cada caso la maxima competencia posible y garantizar la
igualdad de acceso a la contratacion con la Administracién’22
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Pero la libertad de acceder a la contratacion del Estado no es absoluta, toda vez que la
misma ley le impone ciertas limitaciones, las cuales se encuentran dadas, de una parte, por
la capacidad exigida a los proponentes puesto que solo podran participar aquellas personas
que tengan capacidad legal para proponer y celebrar el contrato23 y de otra, por la
idoneidad técnica, profesional y econdmica que debe reunir el proponente para asegurar la
ejecucion del objeto contractual con estandares de calidad y eficiencia24, limitaciones que
resultan legitimas y razonables.

Sobre la libertad de concurrencia y sus limitaciones resulta pertinente traer a colacion lo
expresado por la Seccion Tercera en Sentencia de 19 de julio de 2001, en la cual determiné:

“La libre concurrencia permite el acceso al proceso licitatorio de todas las
personas o sujetos de derecho interesados en contratar con el Estado,
mediante la adecuada publicidad de los actos previos o del llamado a licitar. Es
un principio relativo, no absoluto o irrestricto, porque el interés publico impone
limitaciones de concurrencia relativas, entre otras, a la naturaleza del contrato
y a la capacidad e idoneidad del oferente.”25

Otra dimensién del principio de la libertad de concurrencia, se traduce en la posibilidad
cierta de que la Administracion obtendra el mayor numero de ofrecimientos, lo cual se logra
cuando la convocatoria ha sido lo suficientemente divulgada; de esta manera resulta posible
generar una mayor competencia entre los participantes que han accedido a ella en igualdad
de condiciones, a la vez, que se amplia la posibilidad de comparacion y confrontacion de
los diversos ofrecimientos, para finalmente seleccionar, con arreglo a criterios objetivos,
aquella que resulte ser la mas favorable para el interés publico. En todo caso, si a pesar de
la diligencia de la Administracion, la concurrencia de los participantes es minima, este
hecho por si solo no da lugar al desconocimiento de este importante principio.

1.5. PRINCIPIO DE PUBLICIDAD

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera,
sentencia del 29 de agosto de 2007, Expediente No. 850012331000030901(15324).
C.P. Mauricio Fajardo Gémez

La publicidad es otro de los principios que orientan la actividad contractual y en virtud del
mismo, las actuaciones de la Administracion deben ser puestas en conocimiento de los
administrados con lo cual ha de garantizarse su transparencia; con mayor razén cuando se
trata de adelantar alguno de los procedimientos de seleccidn de contratistas, puesto que de
su efectiva aplicacion se ha de derivar la posibilidad real de asegurar y permitir amplia
participacion de todas las personas que estén interesadas en presentar sus ofertas para la
ejecuciéon de proyectos de interés publico.

La publicidad ha sido definida como “la comunicacién masiva que tiene por objeto informar,
persuadir y conseguir un comportamiento determinado de las personas que reciben esta
informacién’18

La Ley 80 hace una importante aplicacion de este principio en varios de sus articulos, asi:
i) el articulo 24-2, ordena la publicidad de los informes, conceptos o decisiones que se
rindan o adopten en los procesos contractuales para que sean controvertidos, mandamiento
que desarrolla el numeral 8° del articulo 30 ibidem; ii) el articulo 24-3 determina que todas
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las actuaciones de la autoridades sean publicas y los expedientes que las contengan sean
abiertos al publico; iii) el articulo 24-4 dispone la expedicion de copias de las actuaciones
adelantadas en el procedimiento de seleccion con excepcién de los documentos que tengan
reserva legal y, iv) el articulo 30-10 contempla la posibilidad de que la adjudicacion tenga
lugar en el marco de una audiencia publica, en el caso previsto por el articulo 273
constitucional.

Se observa como los principios de publicidad y transparencia se encuentran integrados en
el articulo 24 de la Ley 80, a tal punto que la publicidad de las actuaciones de la
Administracién constituye el elemento fundamental para asegurar su pulcritud, es decir, que
uno y otro principios se sirven mutuamente y resultan inescindibles.

1.6. PRINCIPIOS DE INTANGIBILIDAD Y CARGA DE LA CLARIDAD DEL PLIEGO
DE CONDICIONES

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencia del 05 de marzo de 2020, Expediente No. 5000-23-26-000-2005-01092-
01(39019). C.P. Maria Adriana Marin

Como punto de partida, debe precisar la Sala que los pliegos de condiciones se constituyen
en el marco normativo que gobierna tanto el proceso de seleccién de contratistas como la
ejecucion contractual misma y en los que se establecen, por mandato de la Ley 80 de
1993E% |as reglas objetivas, justas, claras y completas que garantizaran los principios
de planeacion, transparencia y seleccion objetiva que rigen las actuaciones contractuales y
cuya observancia resulta obligatoria e ineludible tanto para las entidades estatales como
para los proponentes y contratistas, de tal suerte que cualquier acto administrativo o
actuacion que los desconozca estara viciado de nulidad. Al respecto, ha dicho la Sala!:

Resulta evidente la importancia que el pliego de condiciones reviste dentro
del procedimiento de seleccion de contratistas, a tal grado que constituye su
columna vertebral y de manera pacifica ha sido aceptada su naturaleza y
relevancia por la jurisprudencia de la Seccion, que lo ha calificado como acto
administrativo constitutivo de la ley del procedimiento de seleccion y asi
mismo, ley del futuro contratoZ, en la medida en que determina no sélo las
etapas y requisitos que se deben agotar y cumplir en las actuaciones
adelantadas para la escogencia del contratista de la administracion, sino los
derechos y obligaciones que se derivaran para las partes del negocio juridico
objeto de la adjudicacion, tornandose, una vez expedido por la entidad, en
obligatorio no sélo para los oferentes sino para ella misma y por lo tanto
resulta intangible, es decir inmodificable, salvo en aquellos casos en los que
sea necesario efectuar la aclaracion de puntos oscuros o ambiguos, que
impidan una interpretacion uniforme por los proponentes y ello sélo es
posible, antes del cierre de la respectiva licitacion o concurso, pues una vez
éste se produce y se inicia la etapa de evaluacion de las ofertas, la
intangibilidad del pliego de condiciones se torna absoluta. Esta ultima
caracteristica, hace que surja para la administracion la carga de
claridad y precisiéon, consistente en la asuncidn de las consecuencias
que se deriven de la elaboracidon y redaccién del pliego, de tal manera
que de presentarse clausulas contradictorias, ambiquas o confusas,
las mismas deberadn interpretarse en contra de la administracion, que
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fue quien lo elabord, teniendo en cuenta que previo a su confeccion,
ha debido cumplir la _entidad con el deber de planeacion que esta
inmerso en cualquier actividad contractual que adelante y que implica
establecer con antelacion a la apertura de los procesos de seleccion
de contratistas, todos los elementos de juicio necesarios para la
obtencion de una contratacion eficaz y eficiente.

En sintesis, conforme a la prolifica y pacifica jurisprudencia al respecto, el pliego de
condiciones es la ley del proceso de seleccion y del futuro contrato, por tanto una vez se
expide y se abre la licitacion, la entidad que licita esta obligada a respetar sus términos, sin
que haya lugar a introducir modificaciones al mismo, mucho menos, cuando la licitacion se
ha cerrado y ha entrado en la etapa de evaluacion y calificacion de las ofertas, momento en
el cual el pliego se torna definitivamente inmodificable23l.

En efecto, en la etapa de evaluacion de las propuestas, asi la entidad advirtiera algun
defecto en los pliegos de condiciones, no podria so pretexto de corregir el fallo o para
facilitar su tarea, modificar los factores de admision, calificacion y ponderacion, los cuales
debio aplicar tal y como fueron establecidos4. Si en el pliego de condiciones se
consignaron exigencias que impedian la seleccidon objetiva, las consecuencias de tal
circunstancia debieron ser soportadas por la entidad, sin que pudiera trasladarlas a los
proponentes cumplidos, ni enmendarlas mediante modificaciones extemporaneas.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencia del 27 de agosto de 2020, Expediente No. 05001-23-31-000-1997-02583-
01(44212). C.P. Maria Adriana Marin

Por ello, el pliego de condiciones ha sido llamado la ley del procedimiento de seleccidén y la
ley del futuro contrato, en tanto sus disposiciones son obligatorias tanto para la entidad
licitante, como para los proponentes que participan en el procedimiento de seleccion, las
cuales, una vez publicado el pliego definitivo, son en principio inmodificables, salvo aquellas
excepciones en las que se permite la expedicion de adendas destinadas a aclarar puntos
oscuros, ambiguos o confusos de sus términos, siempre que lo sean antes del cierre de la
licitacion.

Esa intangibilidad del pliego de condiciones, ha conducido asi mismo a que se predique la
carga de claridad y precision que pesa sobre la entidad licitante, conforme a la cual a ésta
le corresponde asumir las consecuencias que se deriven de una mala planificacion,
reflejada en errores o deficiencias que queden plasmados en el pliego ya que, so pretexto
de corregirlos, no podra modificarlo una vez cerrada la licitacion e iniciada la etapa de
evaluacion de las ofertas, momento en el que dicho pliego se torna absolutamente
inmodificable.

No obstante lo anterior, también se debe tener en cuenta que, en relacion con los requisitos
exigidos para participar en los procedimientos de seleccion de contratistas y para ser

evaluadas y calificadas las ofertas, la ley otorga a las entidades estatales un amplio margen
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de configuracion de sus pliegos de condiciones, que les permite establecer, dentro de los
limites de los requisitos minimos que deben observar en su elaboracion -numeral 5 del
articulo 24 de la Ley 80 de 1993-, las disposiciones que consideren acordes con sus
necesidades!!, las cuales se tornaran obligatorias y, como lo ha manifestado la
jurisprudencia:

(...) una vez fijados los criterios de seleccion y sus mecanismos de ponderacion
ellos no sélo vinculan a los participantes, sino a la propia entidad estatal, quien
viene asi a autorregular, entre otros aspectos, su actividad de estudio y
evaluacion de las propuestas para determinar aquella que sea mas favorable
para los fines de la contratacién que persigue en determinado proceso, lo cual
excluye, de suyo, cualquier discrecionalidad en la aplicacion o no de los mismos
0 en la asignacion de los puntajes y las formulas o en la manera o forma que
para este efecto ella misma consagro, conducta que pugna con el deber de
seleccion objetiva de que trata el articulo 29 de la Ley 80 de 1993. Ello, claro
esta, sin perjuicio y distinto a que, como lo ha dicho la Sala: “a la entidad publica
le cabe cierta discrecionalidad en la valoracion y ponderacion de las propuestas,
toda vez que en muchas ocasiones ni el pliego de condiciones, ni las
disposiciones legales pertinentes regulan la totalidad de los aspectos propios
de una licitacion publica™?, y ademas a que se permita subsanar aspectos
formales siempre que con esa conducta no se atente contra los principios de la
contratacion estatal establecidos en la Ley 80 de 1993

1.7. PRINCIPIO DE EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera,
sentencia del 28 de junio de 2012, Expediente No. 13001-23-31-000-1996-01233-
01(21990). C.P. Ruth Stella Correa Palacio

7.1. En virtud del principio de la ecuacion financiera o equilibrio econdmico del contrato se
persigue que la correlacion existente al tiempo de su celebracién entre las prestaciones que
estan a cargo de cada una de las partes del contrato, permanezca durante toda su vigencia,
de tal manera que a la terminacion de éste, cada una de ellas alcance la finalidad esperada
con el contrato.

Las partes, al celebrar un contrato estatal, estiman beneficios y asumen determinados
riesgos financieros que forman su ecuacién econdmica o financiera, la cual debe
preservarse durante su cumplimiento, sin que, en manera alguna, se trate de un equilibrio
matematico, sino de una equivalencia razonable que preserve la intangibilidad de las
prestaciones, no desconociendo, por supuesto, los riesgos contractuales que juridicamente
les incumba a ellas asumir, ni siendo indiferente la conducta asumida por las partes durante
su ejecucion. }

El principio del equilibrio financiero del contrato, medular en el régimen juridico de la
contratacion publica, consiste, entonces, en garantizar el mantenimiento de la igualdad o
equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de
contratar, segun el caso, de manera que si se rompe por causas sobrevinientes,
imprevisibles y no imputables a quien resulte afectado, las partes adoptaran las medidas
necesarias para su restablecimiento, so pena de incurrir en una responsabilidad contractual

tendiente a restituir tal equilibrio30.
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Ahora bien, no cualquier trastorno o variacién de las expectativas que tenia el contratista
respecto de los resultados econdmicos del contrato, constituyen rompimiento del equilibrio
econdmico del mismo, existiendo siempre unos riesgos inherentes a la misma actividad
contractual, que deben ser asumidos por €l. De acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia,
la ecuacién econdmico financiera del contrato puede verse afectada o sufrir menoscabo,
por:

a) Actos o hechos de la entidad administrativa contratante, como cuando no cumple con las
obligaciones derivadas del contrato o introduce modificaciones al mismo -ius variandi-, sean
éstas abusivas o no.

b) Actos generales de la administraciéon como Estado, o “teoria del hecho del principe”,
como cuando en ejercicio de sus potestades constitucionales y legales, cuya voluntad se
manifiesta mediante leyes o actos administrativos de caracter general, afecta
negativamente el contrato.

c) Factores exdgenos a las partes del negocio, o “teoria de la imprevisidon”, o “sujeciones
materiales imprevistas”, que involucran circunstancias no imputables al Estado y externas
al contrato pero con incidencia en él.

En todos estos eventos surge la obligacion de la administracion contratante de auxiliar al
contratista colaborador mediante una compensacion -llevarlo hasta el punto de no pérdida-
o nace el deber de indemnizarlo integralmente, segun el caso y si se cumplen los requisitos
sefialados para cada figura.

Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 16 de septiembre
de 2013, exp. 30571, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.

“Este enfoque del equilibrio financiero del contrato permite concebir esa institucion como un
derecho o facultad del cual son titulares, en igual medida, las dos partes de la relacion
contractual.

Al aproximar con esa perspectiva el fundamento del equilibrio econémico de los contratos
estatales, resulta posible identificar en esa figura una doble dimensién: la primera
relacionada con la equivalencia objetiva que deberia existir entre las correspondientes y
correlativas prestaciones y la segunda referida al respeto y mantenimiento de las
condiciones existentes que las partes tuvieron en cuenta al momento de su celebracion11.

Del contenido conceptual puesto de presente, debe entenderse que el equilibrio o
equivalencia de la ecuacion econdmica del contrato tiene como finalidad garantizar que
durante la ejecucién del contrato se mantengan las mismas condiciones técnicas,
econdmicas y/o financieras que las partes tuvieron en cuenta y pudieron conocer al
momento de presentar oferta, en el caso de que se haya adelantado el procedimiento de la
licitacion o de contratar cuando la seleccion se hubiere adelantado mediante la modalidad
de contratacion directa; dicha equivalencia puede verse afectada o por factores externos a
las partes que estan llamados a encuadrarse dentro de la Teoria de la Imprevisiéon o por
diversas causas que pueden ser imputables a la Administracion por la expedicién de actos
en ejercicio legitimo de su posicién de autoridad, los cuales han sido concebidos por la
doctrina como “Hecho del Principe”, “lus variandi”.
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1.8. PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

Corte Suprema de Justicia, sentencia de casacion del 25 de agosto de 2021,
expediente No. 66001-31-03-003-2012-00061-01. M.P. Alvaro Fernando Garcia
Restrepo

Y no puede decirse, que no halle venero en el principio de la autonomia de la voluntad, esto
es, en el poder de autodeterminacion y autorregulacién que tienen las personas, con miras
a la satisfaccion de sus intereses privados, con efectos juridicos reconocidos por el
ordenamiento juridico, como algunos intérpretes autorizados en nuestro medio podrian
analizar la cuestion48.

Sentencia C-934 de 2013 Corte Constitucional

La autonomia de la voluntad privada es la facultad reconocida por el ordenamiento positivo
a las personas para disponer de sus intereses con efecto vinculante y, por tanto, para crear
derechos y obligaciones, con los limites generales del orden publico y las buenas
costumbres, para el intercambio de bienes y servicios o el desarrollo de actividades de
cooperacion.

1.9. PRINCIPIO DE ENRIQUECIMIENTO SIN JUSTA CAUSA

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
expediente No. 24.897, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

12.1 Para este efecto la Sala empieza por precisar que, por regla general, el
enriquecimiento sin causa, que en nuestro derecho es un principio general, tal como lo
dedujo la Corte Suprema de Justicia2 a partir del articulo 8° de la ley 153 de 1887, y ahora
consagrado de manera expresa en el articulo 8313 del Cddigo de Comercio, no puede ser
invocado para reclamar el pago de obras, entrega de bienes o servicios ejecutados sin la
previa celebracion de un contrato estatal que los justifique por la elemental pero suficiente
razon consistente en que la actio de in rem verso requiere para su procedencia, entre otros
requisitos, que con ella no se pretenda desconocer o contrariar una norma imperativa o
cogente.

(..))

Con otras palabras, la Sala admite hipétesis en las que resultaria procedente la actio de in
rem verso sin que medie contrato alguno pero, se insiste, estas posibilidades son de
caracter excepcional y por consiguiente de interpretacion y aplicacion restrictiva, y de
ninguna manera con la pretensiéon de encuadrar dentro de estos casos excepcionales, o al
amparo de ellos, eventos que necesariamente quedan comprendidos dentro de la regla
general que antes se menciono.

Esos casos en donde, de manera excepcional y por razones de interés publico o general,
resultaria procedente la actio de in rem verso a juicio de la Sala, serian entre otros los
siguientes:

a) Cuando se acredite de manera fehaciente y evidente en el proceso, que fue
exclusivamente la entidad publica, sin participacion y sin culpa alguna del particular

Calle 29 No. 26 - 34 Gran Centro Comercial Villa de las Palmas, tercer piso -
Barrio Centro - Tel. 2859522 Celular: 300-5037419
Email: info@imdesepal.gov.co
Caddigo Postal 763533

Pagina 14 de 17

po lanfe


mailto:info@imdesepal.gov.co

MNDEQE

Instituto Municipal para el Desarrollo Social y Econémico de Palmira

NIT. 815.002.334-0

afectado, la que en virtud de su supremacia, de su autoridad o de su imperium constrifié o
impuso al respectivo particular la ejecucion de prestaciones o el suministro de bienes o
servicios en su beneficio, por fuera del marco de un contrato estatal.

b) En los que es urgente y necesario adquirir bienes, solicitar servicios, suministros, ordenar
obras con el fin de prestar un servicio para evitar una amenaza o una lesién inminente e
irreversible al derecho a la salud, derecho este que es fundamental por conexidad con los
derechos a la vida y a la integridad personal, urgencia y necesidad que deben aparecer de
manera objetiva y manifiesta como consecuencia de la imposibilidad absoluta de planificar
y adelantar un proceso de seleccién de contratistas, asi como de la celebracién de los
correspondientes contratos, circunstancias que deben estar plenamente acreditadas en el
proceso contencioso administrativo, sin que el juzgador pierda de vista el derrotero general
que se ha sefialado en el numeral 12.1 de la presente providencia, es decir, verificando en
todo caso que la decision de la administracion frente a estas circunstancias haya sido
realmente urgente, util, necesaria y la mas razonablemente ajustada a las circunstancias
que la llevaron a tomar tal determinacion.

¢) En los que debiéndose legalmente declarar una situacién de urgencia manifiesta, la
administracion omite tal declaratoria y procede a solicitar la ejecucién de obras, prestaciéon
de servicios y suministro de bienes, sin contrato escrito alguno, en los casos en que esta
exigencia imperativa del legislador no esté excepcionada conforme a lo dispuesto en el
articulo 41 inciso 4° de la Ley 80 de 1993.

12.3. El reconocimiento judicial del enriquecimiento sin causa y de la actio de in rem verso,
en estos casos excepcionales debera ir acompafada de la regla segun la cual, el
enriquecimiento sin causa es esencialmente compensatorio y por consiguiente el
demandante, de prosperarle sus pretensiones, solo tendra derecho al monto del
enriquecimiento. Ahora, de advertirse la comision de algun ilicito, falta disciplinaria o fiscal,
el juzgador, en la misma providencia que resuelva el asunto, debera cumplir con la
obligacion de compulsar copias para las respectivas investigaciones penales,
disciplinarias y/o fiscales.

2. De los Principios de Rango Constitucional y Funcién Administrativa:

2.1. Imparcialidad. (Articulo 209 C.P) (Definicién legal: Articulo 3, Nam. 3 del
C.P.A.CA)

2.2. Eficacia. (Articulo 209 C.P) (Definicion legal: Articulo 3, Nam. 11 del
C.P.A.CA)

2.3. Moralidad. (Articulo 209 C.P) (Definicion legal: Articulo 3, Nam. 5 del
C.P.A.CA)

2.4. Celeridad. (Articulo 209 C.P) (Definicién legal: Articulo 3, Nam. 13 del
C.P.A.CAA)

2.5. Publicidad. (Articulo 209 C.P) (Definicién legal: Articulo 3, Num. 9 del
C.P.A.CAA)

3. Otros principios constitucionales que orientan la actividad contractual del
Estado:
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Interés general. (Articulo 2 C.P)
Igualdad. (Articulo 13 C.P) (Definicion legal: Articulo 3, Nom. 2 del C.P.A.C.A)
Debido proceso. (Articulo 29 C.P)

Buena fe. (Articulo 83 C.P) (Referencia legal en materia contractual: Articulo
1603 del codigo Civil, articulo 5, Nam. 2 y articulo 28 de la Ley 80 de 1993)

Responsabilidad. (Articulo 90 C.P) (Definicion legal: Articulo 3, Num. 7 del
C.P.A.CAA)

Prevalencia del derecho sustancial. (Articulo 228 C.P)

la Gestion Fiscal.

Para una mayor comprension se enuncian a continuacién los principios del control fiscal,
que resultan aplicables Unicamente para los eventos de manejo o administracién de fondos
o bienes publicos, que vigila el(los) Organos de Control Fiscal que resulten competentes.

Los principios de la gestion fiscal son los siguientes?:

a.

Eficiencia: En virtud de este principio, se debe buscar la maxima racionalidad en la
relacion costo-beneficio en el uso del recurso publico, de manera que la gestion
fiscal debe propender por maximizar los resultados, con costos iguales o menores.

Eficacia: En virtud de este principio, los resultados de la gestion fiscal deben
guardar relacion con sus objetivos y metas y lograrse en la oportunidad, costos y
condiciones previstos.

Equidad: En virtud de este principio, la vigilancia fiscal debe propender por medir el
impacto redistributivo que tiene la gestion fiscal, tanto para los receptores del bien o
servicio publico considerados de manera individual, colectivo, o por sector
economico o social, como para las entidades o sectores que asumen su costo.

Economia: En virtud de este principio, la gestién fiscal debe realizarse con
austeridad y eficiencia, optimizando el uso del tiempo y de los demas recursos
publicos, procurando el mas alto nivel de calidad en sus resultados.

Concurrencia: En virtud de este principio, la Contraloria General de la Republica
comparte la competencia de la vigilancia y control fiscal sobre los sujetos y objetos
de control fiscal de las contralorias territoriales en los términos definidos por la ley.

Coordinacion. En virtud de este principio, el ejercicio de competencias
concurrentes se hace de manera armonica y colaborativa, de modo que las acciones
entre la Contraloria General de la Republica y los demas érganos de control fiscal
resulten complementarias y conducentes al logro de los fines estatales y, en
especial, de la vigilancia y el control fiscal

Desarrollo sostenible: En virtud de este principio, la gestion econdmico-financiera
y social del Estado debe propender por la preservacion de los recursos naturales y
su oferta para el beneficio de las generaciones futuras, la explotacién racional,
prudente y apropiada de los recursos, su uso equitativo por todas las comunidades
del area de influencia y la integracion de las consideraciones ambientales en la
planificacién del desarrollo y de la intervencion estatal

3 Decreto Ley 403 de 2020, articulo 3
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h. Las autoridades estatales exigiran y los 6rganos de control fiscal comprobaran que
en todo proyecto en el cual se impacten los recursos naturales, la relacion costo-
beneficio econémica y social agregue valor publico o que se dispongan los recursos
necesarios para satisfacer el mantenimiento de la oferta sostenible.

i. Valoracion de costos ambientales: En virtud de este principio el ejercicio de la
gestion fiscal debe considerar y garantizar la cuantificacion e internalizacion del
costo-beneficio ambiental.

5. De otros principios orientadores:

5.1. De los Principios Generales del Derecho.

¢ Bonna fides. (Buena fe)

e Impossibilium obligatio nulla est. (La obligacion imposible es nula)

e Venire contra factum proprium. (No puedo ir en contra de mis propios actos)

¢ Nemo auditor propriam turpitudinem allegans. (Nadie puede alegar su torpeza en
su propio beneficio)

¢ No enriquecimiento sin justa causa.

e Error comunis facit ius. (Error comun creador de derecho)

e Abuso del derecho.

e Fraude ala Ley.

e Prior in tempore, potior in iure. (Primero en el tiempo, mejor en el derecho)
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