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Resumen

En la legislacion colombiana, la seleccion objetiva es tratada como principio de la contratacion
estatal, o como principio orientador de los procesos de seleccion, pero al mismo tiempo, es
concebida como un deber -regla de conducta- en la actividad contractual. Mientras que para
la jurisprudencia la seleccion objetiva, es una regla de conducta de la actividad contractual y
un principio que orienta los procesos licitatorios, que permiten la escogencia de la oferta mas
ventajosa para los intereses colectivos perseguidos con la contratacién.
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LA REGLA O EL PRINCIPIO DE LA SELECCION OBJETIVA EN LA CONTRATACION PUBLICA COLOMBIANA

A pesar que la doctrina y la jurisprudencia aceptan indistintamente la dualidad de la
seleccion objetiva, se considera que para que pueda existir un fundamento legal, ésta debe
sustentarse primero, en una relacién contractual y dos, en los preceptos legales. Es decir, que
para poder hacer imputaciones de responsabilidad penal, fiscal o disciplinaria por la accién o
la omision del servidor publico, es necesario concebir la seleccién objetiva como un mandato
legal establecido para una relacion contractual determinada, contrario sensu, no es posible tal
imputacién debido al caracter abstracto e indeterminado del principio.

Palabras clave: Regla, principio, deber, seleccion objetiva, contratacion estatal.

Abstract

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

While the doctrine and the jurisprudence accept either the duality of the objective selec-
tion, is considered that you for there is a legal basis, it should support first, in a contractual
relationship, and two in the legal precepts. To make allegations of criminal, disciplinary or
fiscal responsibility by action or omission of the public servant, whereas conceive the objective
selection as a legal mandate for a particular contractual relationship, not sense, it is not possible

such allocation due to the abstract and indeterminate nature of the principle.

Key word: Rule, principle, duty, objective selection, government contracting.

Introduccion

Las presentes lineas pretenden analizar la
naturaleza de la seleccion objetiva en la
contratacion publica colombiana, a la luz de
los planteamientos hechos por la doctrina
y jurisprudencia, teniendo en cuenta, que
el tema ha cobrado gran importancia en
el debate académicos en los ultimos afos,
debido a que la norma contractual no hace
una expresa distincion entre principio y regla,
siendo aplicada con este mismo criterio,
por las entidades publicas en el dmbito de
la préactica contractual y en consecuencia la
seleccion objetiva de oferentes, puede distan-
ciarse del mandato constitucional respecto a
la funcién administrativa.

A partir de la expedicion de la Constitu-
cion Politica de 1991, cobra relevancia el
debate tedrico, que se genera entorno a la
aplicaciéon de los principios y las reglas, toda
vez que existe tendencias que los considera
como fuentes principales del sistema juridico
y como normas de obligatorio cumplimiento
que sefialan deberes, mandatos, obligaciones
o prohibiciones irrestrictas; dicho dilema no
ha sido estudiado a profundidad, al punto que
en ocasiones la doctrina y la jurisprudencia
se refieren indistintamente a una y otra cate-
goria, sin considerar las implicaciones que en
algunos escenarios juridicos, puede generar
tal consideracion.
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En el escenario de la contratacién putblica
colombiana, se considera que existe una
serie de vacios legales, en virtud que el
legislador con fundamento en el principio de
configuracion legislativa, otorga a la seleccion
objetiva una connotacién dual al considerarla
al mismo tiempo como principio y regla o
deber, sin examinar las consecuencias que
tendria en algunos contextos concretos la
aplicaciéon de la misma categoria, o peor
aun, aplicar las consecuencias que derivan
del incumplimiento de un principio o de una
regla o viceversa.

1. Antecedente normativo de
la seleccion objetiva en la
contratacion colombiana

Los antecedentes regulatorios de la contra-
tacion estatal en Colombia, se remontan al
Decreto ley 150 de 1976, normativa que no
contemplaba la seleccion objetiva, ni como
principio ni como regla en la contratacién
Estatal, para aquella época se establecieron
los llamados criterios para la adjudicacidn,
que debian ser tenidos en cuenta por la
administracion al momento de adjudicar a un
licitante, siempre que su oferta fuere la mas
favorable y se ajustara a las condiciones esta-
blecidas por la administracién®.

Con el advenimiento del Decreto 222 de
1983, en su articulo 33 se contemplaban los
llamados requisitos, para la escogencia del
contratista, dentro de los que se contemplaba

A pesar de lo dispuesto, y como consecuencia del
fenémeno de la globalizacién, el incremento de la
competitividad del comercio de bienes y servicios,
requiere de procedimientos y operacionales tinicos
y simultdneos, que simplifiquen y faciliten el flujo
de comercio (Blanco, 2011)
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el, precio, el plazo, la calidad, el cumplimiento
de contratos anteriores, solvencia econémica
capacidad técnica, organizacion, equipos y
experiencia de los oferentes.

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

Asi por ejemplo el paragrafo 2 del articulo
24 de la ley 80, al referirse a la obligacion del
gobierno nacional de expedir un reglamento
para la contrataciéon directa recabé que
dichas disposiciones deberian garantizar
y desarrollar los principios de economia,
trasparencia y seleccién objetiva, previstos
en la ley. De igual manera, el paragrafo 3 del
mismo articulo 24 al referirse a la venta de
bienes de las entidades estatales expreso que
la seleccién de la entidad vendedora la hara
la respectiva entidad estatal, de acuerdo con
los principios de transparencia, economia,
responsabilidad y seleccion objetiva. A su
paso, el articulo 38 de la citada ley al referirse
al régimen especial de las entidades estatales
que prestan servicios de telecomunicaciones,
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sefiala que los procedimientos que adopten
esas entidades para el cumplimiento de las
disposiciones previstas en dicha normativa
deberan desarrollarse bajos principios de
seleccién objetiva, transparencia, economia
y responsabilidad establecidos en esta ley.

La ley 80 de 1993, fue derogada parcial-
mente por la ley 1150 de 2007, esta nueva
disposicién legal, en materia de principios
ordena con fundamento en lo dispuesto en
el articulo 13, que las entidades publicas
deben acogerse y aplicar los principios de la
funcién administrativa contemplados en los
articulos 209 y 267 de la Norma Superior.

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

Sin embargo, algunos, Mendoza y Garcia
(2009) se refieren a la reformulaciéon del
principio de selecciéon objetiva, al que se
llega a partir de la expedicién de la ley 1150
de 2007, al establecer los famosos criterios

de “pasa” y “no pasa”, situacion que conllevd
a una separacién entre los requisitos del pro-
ponente y de la oferta. Lo anterior no es otra
cosa que la manifestacién de ese precepto
de la seleccion objetiva cuya naturaleza
hemos tratado de descifrar en este trabajo y
que cobra gran relevancia, pues atafie nada
mas ni nada menos que a la seleccion de
contratistas del Estado, y en la que, segtn lo
expone Bermudez (2010) se deben distinguir
dos aspectos, el criterio con el cual el Estado
realiza la escogencia® y el procedimiento que
utiliza para tal fin®. De donde podemos extraer
que, si es cierto, genéricamente hablamos de
seleccion de contratistas, la seleccion objetiva
se desarrolla circunscrita inicamente a “los
criterios de escogencia” que deben tenerse en
cuenta en los términos del articulo 5 de la ley
1150.

Teniendo en cuenta las anteriores preci-
siones normativas y retomando la discusion,
la jurisprudencia, en numerosas sentencias
ha reiterado, la diferencia que existe entre
regla y principio y advierte la importancia de
la aplicacién de los principios como axiomas
orientadores de la regla en la funcién contrac-
tual estatal. Respecto al tema de la selecciéon
objetiva en Colombia, como un principio de
la contratacidon estatal, que involucra una
regla o deber, sin realizar ninguna precisién
o distincién entre lo que es una instituciéon
y otra, la Corte Constitucional, se refiere al

Por ejemplo, para el caso de los bienes de
caracteristicas técnicas uniformes y de comun
utilizacién el mismo articulo 5 que desarrolla la
seleccion objetiva establece como tGnico criterio
para realizar la escogencia el menor precio,
prohibiendo a su paso la consideracién del mismo
en la seleccién de consultores.

El procedimiento estd dado por las modalidades de
seleccion que establece el articulo 2 de la ley 1150.
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tema en los siguientes términos: “El principio
de escogencia o seleccién objetiva de los
contratistas fundamenta uno de los princi-
pales deberes de todos los responsables de la
contratacion estatal”. (Corte Constitucional,
sentencia C-128 de 18 de febrero de 2003.
MP. Alvaro Tafur Galvis).

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

En la sentencia del 7 de octubre de 2009, el
Consejo se ha referido a la seleccién objetiva
de la siguiente forma:

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

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

De los textos jurisprudenciales, se puede
leer que las Cortes al referirse a la selecciéon
objetiva, no se detienen hacer un analisis com-
pleto tendiente a diferenciar los conceptos de
principio o regla; por el contrario, le otorgan
a la seleccidn objetiva, indistintamente una u
otra categoria, de suerte que el panorama no
se encuentra muy claro, lo cual, solo permite
adicionar una razén mads para expresar en las
préoximas lineas algunos planteamientos, que
pueden contribuir a desentranar si la selec-
cion objetiva obedece a un principio o a una
regla de la contratacién estatal en Colombia.

2. La seleccion objetiva como principio
de la contratacion estatal
Empecemos esta parte del trabajo, haciendo

un andlisis de la seleccion objetiva, a la luz
de los planteamientos hechos por algunos
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autores, la Constitucion y las leyes de contra-
tacion estatal. Recordemos que para un sector
de la doctrina los principios son verdaderas
normas, porque igual que las reglas dicen lo
que debe ser. Los principios son mandatos
de optimizacién, por cuanto son normas que
ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida de lo posible permitido, por las con-
diciones juridicas y facticas existentes. (Yong
Samuel, 2013).

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

Si bien es cierto, del concepto de principio
se pueden forjar diferentes acepciones, para
Yong (2013) “el estatuto contractual colom-
biano, le da un sentido particular, en cuanto
lo concibe como una norma rectora que se
debe aplicar en los procesos de contratacion
estatal, por quienes la realicen y seleccionen
o interpreten una norma para aplicarla a un
caso relacionado con aspectos contractuales”.
(p. 43).

A esterespecto, Gonzalez (2010), considera
que en la contrataciéon publica colombiana,
los principios que deben ser aplicados en los
procesos de seleccién, constituyen un verda-
dero criterio orientador para los diferentes

actores que confluyen al escenario publico
contractual, criterios orientadores que de
no ser tenidos en cuenta, pueden afectar la
validez de las actuaciones donde se preter-
mitieron. Los principios de seleccion deben
orientar todo el contenido de los pliegos de
condiciones de tal manera que su violaciéon
afecta la validez del pliego de condiciones y
del proceso contractual, pues se encuentran
consagrados en la ley o pueden extraerse de
su contenido normativo. (pp. 60- 61).

De igual forma, la Constitucién de 1991,
en el articulo 209, consagra los principios
de la funcién administrativa del Estado,
como principios de rango constitucional,
no obstante que el constituyente no se haya
referido a la seleccion objetiva en particular
como principio de raigambre constitucional,
la seleccidn de los contratistas, se constituye
en el ejercicio verdadero de la funcién admi-
nistrativa del Estado, por satisfacer el interés
general.

Por su parte, la ley 1150 de 2007, ha con-
siderado que es objetiva la selecciéon cuando
en la escogencia se haga el ofrecimiento mas
favorable a la entidad y a los fines que ella
busca, sin tener en consideracién factores
de afecto o de interés y, en general cualquier
clase de motivacién subjetiva. En consecuen-
cia, los factores de escogencia y calificacién
que establezcan las entidades en los pliegos
de condiciones y sus equivalentes tendran en
cuenta los criterios sefialados en la mentada
disposicién. (Articulo 5).

Para Rodriguez Libardo (2005), el tema
de la seleccién objetiva, es clasificado como
una institucién cuando se referiré a ella en
los siguientes términos: “un principio de la
contratacion estatal consagrado en el arti-
culo 29 del estatuto, consistente en escoger
el contratista que hace el ofrecimiento mas
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favorable a la entidad y a los fines que ella
busca, sin tener en consideracion factores de
afecto o interés y, en general cualquier clase
de motivacion subjetiva”. (p. 403).

En la doctrina contempordnea encontra-
mos que los autores se refieren a la institucion
de la seleccion objetiva como un principio de
la contratacién estatal sin detenerse en el
andlisis de si representa o no la categoria de
principio. Tal es el caso de Molano Mario
(2009), que concibid el estatuto como “una
ley en cuyo texto se configuraran las reglas
basicas de los principios rectores de la con-
tratacion estatal como en efecto lo son el
articulo 24 al 30 en que se desarrollaron los
principios de transparencia, economia, res-
ponsabilidad, seleccién objetiva y equilibrio
econdémico y financiero del contrato estatal”.
(p-29). Por su parte los profesores Castro,
Garcia y Martinez (2010) consideran que, el
principio de objetividad tienen por objeto
asegurar la igualdad de oportunidades y la
seleccion del oferente mas solvente y capaz,
y que dicho principio tiene basicamente dos
manifestaciones, por un lado la exigencia de
establecer unas reglas claras previas y por
otro que la adjudicacién se decida unica y
exclusivamente con base a esas reglas previas.

Por su parte, Suarez Gonzalo (2009),
dice que cuando el articulo 29 de la Ley 80,
derogado por la reforma, definia el principio
de seleccion objetiva, citaba los factores de
seleccion objetiva mezclando en esa enuncia-
cién circunstancias atinentes al proponente y
aquellas relativas a la oferta misma “de esta
manera, resultaba potestativo de la entidad
dar puntaje a circunstancias relacionadas
con el proponente lo que en el peor de los
casos permitia el direccionamiento de los
procesos hacia un determinado proponente
o hacia un grupo, con evidente perjuicio de
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la transparencia que debe presidir el proceso”
(p. 60). Mientras que Santofimio Jaime (2010),
considera que la norma que erige el principio
de seleccion objetiva, debe interpretarse de
manera conjunta e integrada con los demas
principios orientadores de la actividad con-
tractual, como lo son la de la trasparencia,
economia, y responsabilidad, consagrados
en los articulos 24, 25 y 26 de la ley 80 de
1993. (p. 60).

Para Castro Carlos (2011), el principio de
seleccion objetiva tiene por objeto asegurar
la igualdad de oportunidades y la selecciéon
del oferente, y por lo tanto, tiene diversas
manifestaciones. (p. 29). Para el Profesor
David Suarez, la Seleccion Objetiva es un
principio base de la contrataciéon estatal, al
afirmar que: “se deriva de los arts. 6 y 121-
124 C.P en concordancia con el articulo 5
Ley 1150/07”. (p.106). Mientras que para
Fandifo (2014), la seleccién objetiva es uno
de los principios mds importantes en los
procesos de seleccion, propio de todas las
modalidades de seleccién de contratistas.
Considera que este principio no significa
pluralidad de oferentes, porque si bien la
seleccién debe propiciar la concurrencia
de oferentes, lo es también que en algunos
casos la escogencia podra realizarse con la
presencia de un solo oferente. Se trata de
escoger la mejor oferta mds favorable en
cuanto no pueden aparecer consideraciones
de orden subjetivo para realizar la seleccion
del contratista, tales como razones politicas,
de raza, credo o nacionalidad y observar las
reglas que dispone la ley, para asegurar el
ofrecimiento mas favorable. (p. 145).

Nétese que la doctrina traida al escenario
de la investigacidn, tiene una ligera inclina-
cion conceptual al considerar a la seleccion
objetiva como un principio o un deber y dista
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un poco a creer que es regla. La mayoria de
los autores coinciden en afirmar que es un
principio esencial en los proceso de contra-
tacion estatal y un deber para las entidades
que se debe llevarla a cabo en los pliegos de
condiciones, consideraciones que compar-
timos por ser mds afines con el término y
concordante con el fin que se persigue.

También se observa que los planteamien-
tos descritos, reconocen que la seleccién
objetiva es un principio de la contratacién
estatal, inmerso en los procesos de seleccion
de contratistas tramitados por las entidades
estatales, dicha acepcioén tiene sustento juris-
prudencial, donde también se reconoce como
verdadero principio de contratacién estatal.
Sin embargo, es necesario precisar que en la
mayoria de las ocasiones la jurisprudencia,
trata indistintamente al término de seleccién
objetiva, sin dar importancia a la categoria
como tal. A continuacidn se revisara lo que
dice la jurisprudencia sobre el principio de la
seleccion objetiva.

3. La seleccion objetiva a la luz de la
jurisprudencia

En la sentencia C-949, en virtud de la impor-
tancia del principio de seleccidon objetiva del
contratista para los fines del Estado, la Corte
subio6 la licitacion o concurso publico como
procedimiento de seleccién del contratista, al
rango constitucional por excelencia dirigido a
la seleccién objetiva. En particular, la Corpo-
racion resalté la importancia de los principios
de libre concurrencia y la igualdad entre
proponentes, como fundamentos esenciales
del proceso de contrataciéon estatal. (Corte
Constitucional, sentencia-949 de 2001. MP.
Clara Inés Vargas); es mas, la Corte en la sen-
tencia C-400, determina que el constituyente

le confirié categoria de validez juridica a la
licitacion publica, al dejarlo expresamente
mencionado en el articulo 273 Superior.
(Corte Constitucional, sentencia-400 de
1999. MP. Vladimiro Naranjo Mesa). Vale
aclarar que aunque la Constitucién Politica
en el mencionado articulo, solo se refiere a la
licitacion publica como modalidad de selec-
cion, no estd por demds concebir que dicha
validez juridica se extiende a la figura de la
seleccion abreviada, al concurso publico y la
contratacion directa.

Para el Consejo de Estado?, la seleccion
objetiva la reconoce como uno de los princi-
pios orientadores de la contratacion estatal, al
incluirlo dentro de la variada gama de princi-
pios orientadores de la contratacién, cuando
sefala:

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

* El Consejo de Estado se pronuncia al tema de la

justicia arbitral, con ocasién del fallo surgido por
controversia contractuales entre la Promotora
de Construcciones e Inversiones Santana S.A. vs
Distrito Capital de Santafé de Bogota vs Compaiiia
Aseguradora de Finanzas S.A el 18 de diciembre de
2000.
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Son muchas las referencias que pueden
encontrarse en la doctrina y en la jurispru-
dencia que hacen alusién al principio de la
seleccion objetiva, y en ese intento por definir
la categoria a la que pertenece dicha institu-
cion, encontramos que en los escenarios en
donde se le otorga la categoria de principio,
es muy notable que emerjan caracteristicas
como la generalidad del criterio mismo, que
lo convierte en una directriz o derrotero que
guia los procesos de selecciéon de contratistas,
que se tramitan en las entidades del Estado,
cuyo unico fin debe ser la satisfaccion del
interés general.

Conforme a la jurisprudencia del Con-
sejo de Estado, la seleccion de contratistas
para cumplir con el requisito de objetividad
debe caracterizarse por: 1) Ausencia total
de subjetividad; 2) Estar determinada por la
comparacién de distintos factores, estableci-
dos con anterioridad por la Administracion
en el pliego de condiciones; 3) Estar determi-
nada la forma como los factores de seleccion
serdn evaluados y el valor que corresponde a
cada uno de ellos en el pliego de condiciones;
4) Estar determinada la adjudicacion y cele-
bracion del negocio juridico por un anélisis,
comparaciéon y evaluacién objetiva de las
propuestas presentadas. (Consejo de Estado,
Seccién Tercera, sentencia de junio de 4 de
2008. MP. Miriam Gurrero de Escobar. Exp.
17783).

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

Si el principio de la seleccién objetiva, se
da en el marco de unos procedimientos de
seleccion previamente establecidos por el
legislador, ;qué pasa cuando dichos procedi-
mientos no existen, por mandato legal?, como
en el caso de la urgencia manifiesta, ;seria
factible pensar que en dicho caso, nos encon-
tramos frente a una colisiéon de principios, en
donde debe ceder la seleccion objetiva frente
a otros principios de mayor categoria?, o ;sera
mejor pensar en que la urgencia manifiesta,
que en palabras del profesor Alexy®, es una
cldusula de excepcion, prevista por el legisla-
dor para dirimir un conflicto entre reglas?.

Aceptamos entonces que la seleccidon
objetiva debe ser vista como un principio
rector de la contratacion estatal que se da
en el marco de un procedimiento de selec-
cion de contratistas, que los principios son
verdaderas normas que contienen mandatos
obligatorios y exigibles, pero que sin embargo

® ALEXY, R. (2007). Teoria de la Argumentacion
Juridica. Madrid. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales Y ALEXY, R. (2010). Teoria de
los Derechos Fundamentales. Madrid. Segunda
edicidén en castellano Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales.

VERBA IURIS 35 ¢« ENERO - JUNIO 2016 « PP. 65-84 « BOGOTA D.C. COLOMBIA « ISSN: 0121-3474 73



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

no dejan de caracterizarse por su generalidad,
lo que hace que sean aplicables a una genera-
lidad de casos. No obstante, el criterio de la
generalidad que reviste a los principios tiende
a desaparecer, si nos atenemos a la literalidad
del texto contenido en el derogado articulo
29 delaley 80y en el actual articulo 5 de la ley
1150 de 2007, donde se establece claramente
unos criterios que se deben tener en cuenta
por las entidades estatales, para la escogencia
de la oferta mas favorable, haciendo asi de la
generalidad que reviste al principio una parti-
cularidad y especificidad propia de las reglas.

Ahora bien, ;si la seleccidn objetiva es un
principio, podria existir la posibilidad, en
un determinado caso, que dicho principio
colisionara con otro y que tuviera que ceder
y ser inaplicado al resolver dicha colisién
bajo los criterios de ponderaciéon? Esta es una
pregunta que queda por resolver porque en el
ejercicio propio de un proceso de seleccion,
son muchas la variables que entran en juego y
la entidad no se detiene a confrontarlas, pues
lo importante es cumplir el fin, cual es el de
seleccionar la oferta mas favorable.

Ademads, el principio de la seleccién
objetiva como se encuentra concebido en
la actualidad, no puede decirse que tenga
un caracter universal, mévil o cambiante o
que sea adaptable ante distintas situaciones;
todo lo contrario los criterios previstos en el
articulo 5 de la ley 1150 enuncian unas pre-
rrogativas que deben ser cumplidas para cada
modalidad de seleccién de contratistas, sin
que fuere predicable entonces decir, que el
principio de la seleccion objetiva se cumple en
mayor o menor grado en cada caso particular.

Todos estos interrogantes abren la puerta
para dudar, de la seleccidn objetiva vista como
un verdadero principio de la contratacién

estatal, y nos llevan a analizar si tal precepto,
tendria cabida en el campo de las reglas. Sobre
el particular cabe resaltar que la doctrina con-
temporanea mas autorizada sobre la materia
se ha cuestionado sobre la categoria que ha
de otorgase, al concepto de la seleccion obje-
tiva, en esta direccién el profesor Matallana
(2009), reconoce la seleccién objetiva como
un principio al afirmar que: “Como comple-
mento del principio de seleccién objetiva se
introdujo por parte el legislador una norma
que excluye la posibilidad de eliminar ofertas
cuando se trate de documentos no compara-
tivos de ofertas; se garantiza con ello el mayor
numero de ofertas para escoger la que ofrezca
las mejores condiciones para la entidad”. (p.
473). Sin embargo, el autor reconoce acertada
la critica hecha por el Profesor Juan Carlos
Expésito Vélez (2009), quien considera la
seleccion objetiva como un deber de las enti-
dades y no un principio de la contratacién
estatal, al expresar:

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

De lo expuesto, se puede observar que
los esfuerzos hechos por la doctrina y la
jurisprudencia no han sido suficientes para
concluir con certeza absoluta, el hecho de
que la seleccién objetiva sea un principio o
una regla, no obstante que ambas, en algunos
momentos hayan llegado a reconocer que
dicha institucién, pertenece a la categoria de
los principios.
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En otras palabras, aunque podemos soste-
ner que la seleccion objetiva es un concepto
juridico indeterminado, y como tal debe ser
precisado en cada situacion en particular, no
escapa de la esencia de su definicién que la
eleccion del contratista debe obedecer exclu-
sivamente a una decisiéon neutral y por lo
tanto producto de una administraciéon impar-
cial, esto es, sujeta unica y exclusivamente al
interés general.

4. La seleccion objetiva como deber

Al concluir el segmento anterior, se trajo al
escenario la linea defendida por el profesor
Expdsito Vélez (2009), quien estima en pala-
bras mas, palabras menos, que la seleccién
objetiva no es un principio de la contrata-
cién estatal, sino un deber que configurado
como regla tienen y deben cumplir todas las
entidades del Estado en la seleccion de los
contratistas, criterio que es mantenido por
el autor y afianzado en uno de sus trabajos
académicos mds recientes, en donde sobre el
particular senala:

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

(...) Todo lo anterior implica que la selec-
cién de los contratistas de la administracién
se constituye en una formalidad bésica, para
la configuracién y correcta ejecucion del
contrato estatal, como pilar fundamental de
la figura, ya que el cumplimiento del deber
de seleccién objetiva se concreta mediante
la realizacién de procedimientos que permi-
tan la libre concurrencia de los particulares
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y garanticen la eleccién justa e imparcial de
la mejor propuesta, para los intereses de la
entidad” (Expésito Juan, 2013. p. 60).

En la misma direccién, Rico Puerta (2012),
reconoce que: “(...) la ley 80 de 1993 estable-
cié en su articulo 29, el deber de seleccién
objetiva de contratistas (...)”. Refiriéndose al
decreto 734 de 2012 afirma que, “(...) dicha
convocatoria tiene una relacion directa con el
deber de seleccion objetiva (pp. 355y 375).

Se desprende de las apreciaciones del autor
que en el texto de la ley 80 de 1993, la selec-
cién objetiva, fue concebida como un deber y
no como un principio, en tanto, sefiala expre-
samente que esta actividad contractual es un
deber para la entidad, atendiendo a los crite-
rios establecidos y no a criterios subjetivos
de la entidad. En este tenor, otros tratadistas
como el profesor Edgar Gonzdlez, expone:

(...) la seleccién objetiva no es un principio,
sino una finalidad instrumental del pro-
ceso contractual; vale recordar que el fin
corresponde a la aspiracién que se quiere
llegar, mientras que el principio supone los
pensamientos generales normativos que
han orientado la labor del legislador o que
prescriben que un valor o un bien juridico
debe ser realizado en la mayor medida que
resulte posible” (Gonzdlez, Edgar, 2010,
p. 135).

Es claro entonces, que algunos autores no
le otorgan a la seleccién objetiva la categoria
de principio, por el contrario demuestran
una tendencia a considerarla como un deber
o un instrumento dentro del procedimiento
de selecciéon de contratistas que debe ser
aplicado por las entidades estatales en la
seleccion de sus colaboradores.

Por su parte la Corte Constitucional en
sentencia C-128 de 2003 expreso:
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El principio contemplado en el articulo
3° del proyecto, segin el cual tanto los
servidores publicos como los particulares
que contratan con la administraciéon deben
obrar bajo el claro e inequivoco enten-
dimiento de que una de las finalidades
esenciales de la contratacién estatal la cons-
tituye, precisamente, el cabal cumplimiento
de los cometidos estatales, impone partir
del criterio de la buena fe de sus actuacio-
nes e implica, por ello, la simplificacién de
tramites, requisitos y procedimientos, en
el ambito de un estricto régimen de res-
ponsabilidad correlativo. Dicho principio
encuentra un complemento de significativa
importancia consistente en el deber de
escoger al contratista mediante la selecciéon
objetiva, aspecto éste que el estatuto ante-
rior no contemplaba de manera explicita.
(Corte Constitucional, sentencia C-128 de
2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis).

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

Para entender la seleccion objetiva
como un deber que deben cumplir todas
las entidades del Estado y por lo tanto,
es necesario distinguir las dos aristas que
demarca el camino que debe seguirse en la
aplicacion de dicha regla; la primera de ellas,
implica la obligacion que tiene la entidad de
confeccionar los estudios previos y pliegos
de condiciones desde la fase misma de

planeacién del proceso de seleccién, de
tal manera que los pardametros alli fijados,
obedezcan a factores eminentemente obje-
tivos y se sigan claramente los criterios
determinados por el articulo 5 de la ley 1150
dependiendo cada una de las modalidades de
seleccion. La segunda arista que compone el
deber de seleccion objetiva, parte del hecho
que una vez confeccionadas las condicio-
nes netamente objetivas y en los términos
previstos por el articulo 5 de la le 1150, la
comparacion y calificacién de las ofertas debe
hacerse de cara a las reglas objetivas previa-
mente establecidas, sin salirse de ellas, sin ir
mas alld, o mas aca que de lo estrictamente en
ellas contenido.

Sobre el particular el Consejo de Estado
en un pronunciamiento muy reciente,
manteniendo la aparente confusion literal
al referirse a la seleccion objetiva como un
principio, termina dejando claro que es un
deber irrestricto que deben cumplir todas las
entidades del Estado en la seleccién de sus
oferentes, cuando se referir en los siguientes
términos:

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

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

El deber de seleccién objetiva, desde su
génesis el articulo 29 de la ley 80 ha sefa-
lado unos criterios concretos y especificos
que deben ser aplicados en la seleccién de
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contratistas, conforme a la modalidad de
seleccién que particularmente deba esco-
gerse, de suerte que se impone una obligacién
de elegir a la mejor oferta lejos de cualquier
consideracidon subjetiva. De la lectura del
texto se infiere que se constituye en un man-
dato legal, la objetividad de la seleccién en la
escogencia del ofrecimiento mas favorable
para la entidad y los fines que persigue con
la contratacidn, sin tener en consideracion
factores de afecto o de interés y, en general,
cualquier clase de motivacién subjetiva.

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

Sin embargo, el Consejo de Estado en el
2010, habia considerado que la seleccion
objetiva ademads de ser una regla es también
un principio orientador de los procesos de
seleccion publica al expresar:

La seleccién objetiva, segiin lo enseiia la
jurisprudencia de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado, es una regla de con-
ducta de la actividad contractual, asi como
un principio que orienta los procesos de
seleccion tanto de licitacién puiblica como
de contratacion directa, y un fin, pues
apunta a un resultado, cual es, la escogencia
de la oferta més ventajosa para los intereses
colectivos perseguidos con la contratacién.
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El Legislador al definir lo que se entiende
por seleccidn objetiva, pretende regular la
escogencia de la mejor oferta mediante un
proceso en el que prime la transparencia,
la imparcialidad e igualdad de oportuni-
dades, ajena a consideraciones subjetivas,
para lo cual juegan un papel preponde-
rante los factores y criterios de seleccién
que en funcion de la especifica necesidad
publica haya fijado la administraciéon
en los pliegos de condiciones. Por estas
razones la consagracion legal del deber de
seleccidn objetiva se enmarca dentro de la
institucion del acto reglado. Una decision
administrativa encaja en la nocién de acto
reglado cuando su contenido es el tnico
posible en razén de la ley y los reglamen-
tos, siendo ilegal silos desconoce. (Consejo
de Estado, Sala de Consulta y Servicio
civil, sentencia del 20 de mayo de 2010,
MP. Enrique José Arboleda, Radicacion:
11001-03-06-000-2010-00034-00(1992).

Ahora bien, si para el Consejo de Estado,
la seleccion objetiva tiene el cardcter de deber
y de principio orientador, existen argumen-
tos validos para considerar que el deber se
constituye en regla y en tal sentido, se debe
acatar por todas la entidades del Estado en
los procedimientos de seleccion, toda vez que
obedece a un tipico acto reglado de la admi-
nistracion que no puede ser desconocido, al
otorgarsele la categoria de discrecional; por
esa razdn, es débil inclinarse solo por la teoria
de la selecciéon objetiva como un principio
porque como se encuentra configurado dicho
precepto legal, se escapa de los criterios
abstractos y de generalidad que reviste a los
principios y no deja al arbitrio de quien lo
aplica la posibilidad bajo ninguna circuns-
tancia, de aplicarlo en la mayor medida de lo
posible conforme a las posibilidades facticas
y juridicas existentes, todo lo contrario, cada

vez se afinca mads la tesis de considerar a la
seleccion objetiva una regla que involucra un
deber insoslayable.

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

Del articulo 5 de la ley 1150, se pueden
extraer una serie de reglas o lineamientos
precisos que impuso el legislador a las
entidades estatales para la escogencia de
sus contratistas, los cuales deben ser apli-
cados, conforme se sefala, y atendiendo a
la modalidad de seleccién que corresponda.
Como se viene afirmando, la finalidad de
la regla contenida en la seleccidn objetiva,
es la escogencia de un colaborador de la
administracion, cuya propuesta resulte la
mas favorable, con el objetivo de lograr la
satisfaccion de las necesidades e intereses de
la comunidad en general, sin que en dicha
eleccién puedan interferir factores subjeti-
vos de afecto, o intereses particulares, si no
razones del servicio. La ley 1150 dispone:
“Es objetiva la seleccion en la cual la esco-
gencia se haga al ofrecimiento mads favorable
a la entidad y a los fines que ella busca, sin
tener en consideracién factores de afecto o
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de interés y, en general, cualquier clase de
motivacion subjetiva”. (Articulo 5, ley 1150).

En el citado articulo, la norma estable que
los factores de escogencia y calificacién que
establezcan las entidades en los pliegos de
condiciones o sus equivalentes, se deben tener
en cuenta los siguientes criterios: 1) Capaci-
dad juridica y las condiciones de experiencia,
capacidad financiera y de organizaciéon de
los proponentes, los cuales deben ser objeto
de verificacion de cumplimiento como
requisitos habilitantes para la participacion
en el proceso de seleccién sin que otorguen
puntaje, con excepcién de lo previsto en el
numeral 4 del presente articulo. 2) La oferta
mas favorable debe ser aquella que, teniendo
en cuenta los factores técnicos y econémicos
de escogencia y la ponderacién precisa y
detallada de los mismos, contenida en los
pliegos de condiciones o sus equivalentes,
resulte ser la mds ventajosa para la entidad,
sin que la favorabilidad la constituyan fac-
tores diferentes a los contenidos en dichos
documentos. 3) En los pliegos de condiciones
para las contrataciones cuyo objeto sea la
adquisicion o suministro de bienes y servicios
de caracteristicas técnicas uniformes y comun
utilizacion, las entidades estatales el menor
precio ofrecido debe ser tnico factor de eva-
luacion. 4) En los procesos para la selecciéon
de consultores se hard uso de factores de
calificacién destinados a valorar los aspectos
técnicos de la oferta o proyecto. También
senala, que la exigencia de tales condiciones
debe ser adecuada y proporcional a la natu-
raleza del contrato a suscribir y a su valor y
que la verificacién documental de las condi-
ciones antes sefnaladas serd efectuada por las
Cémaras de Comercio de conformidad, de
acuerdo con lo cual se expedira la respectiva
certificacién.
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Respecto a los contratos de obra publica,
establece que el menor plazo ofrecido no
puede ser objeto de evaluacién. La enti-
dad efectuard las comparaciones del caso
mediante el cotejo de los ofrecimientos reci-
bidos y la consulta de precios o condiciones
del mercado y los estudios y deducciones
de la entidad o de los organismos consul-
tores o asesores designados para ello. En
ningun caso se podra incluir el precio, como
factor de escogencia para la seleccion de
consultores.

Al respecto Matallana (2013), dice que
con la expedicién de la ley 1150 de 2007,
el esquema de la ley 80 se modificé sus-
tancialmente, por cuanto se dividieron los
criterios de evaluacion de las ofertas en dos:
por una parte aquellos que serian requisitos
minimos habilitantes que no generan la
adjudicacion de puntos como la experiencia,
la capacidad financiera, la capacidad legal y
la organizacién del proponente; de otra, en
algunos casos (licitaciéon publica y procesos
de seleccién abreviada de menor cuantia) se
ponderaran factores técnicos (calidad) y fac-
tores econémicos (costo o costo-beneficio),
en otros (concurso de méritos) los aspectos
técnicos de la propuestas incluyendo el
precio (hojas de vida y experiencia especi-
fica del proponente), y, finalmente en otros
(procesos de seleccion de bienes y servicios
de caracteristicas técnicas uniformes y de
uso comun entre las entidades estatales y el
proceso de seleccion de minima cuantia) no
habra ponderacion e ofertas y se seleccio-
nara la mejor oferta con el menor precio. (p.
510).

Noétese que el deber de seleccién objetiva
consagrado en el articulo 5, establecié un
parametro general para todos los procedi-
mientos de seleccion, donde la entidad esta
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obligada a establecer los requisitos habili-
tantes de las propuestas, bajo los parametros
establecidos, sin depender de cada caso en
particular; por ejemplo, sabemos que la
capacidad financiera del proponente, sera
en general para la mayoria de los procesos
de seleccién®, un criterio habilitante que no
otorga puntaje y que por tal puede ser subsa-
nable; bajo ninguna circunstancia podria una
entidad estatal otorgarle puntaje y calificar
las ofertas que demuestren mayor o menor
capacidad financiera, precisamente porque la
regla que demarca el deber de seleccién obje-
tiva establece claramente que la capacidad
financiera es un requisito habilitante que no
otorga puntaje, al punto que si una entidad
estatal confecciona la regla para un determi-
nado proceso en un sentido distinto al que
en ella se sefiala pues incumple el deber de
seleccion objetiva, con las consecuencias que
ello puede derivar.

Se desprende palmariamente de la lectura
de la norma, que la seleccién objetiva es
concebida y tratada como una regla, cerrando
la posibilidad de ser interpretada y aplicada
como principio, en tanto, fija parametros de
regulaciéon que no son discrecionales, sino de
obligatorio cumplimiento, es decir, no deja
eventualidad para elegir entre otras opciones
de seleccion. Si la seleccion objetiva, fuera
entendida como un principio que puede darse
en la mayor medida de lo posible conforme a
las posibilidades facticas y juridicas existen-
tes, en un determinado momento cualquier

Debe tenerse en cuenta que los procesos de
contratacién directa, no se encuentra reglado 0]
definido especificamente el criterio e capacidad
financiera como requisito de habilitacion, sin
embargo ello no quiere significar que no pueda
ser tenido en cuenta en el marco de los criterios
de idoneidad, capacidad y experiencia que deben
examinarse.

entidad podria argumentar que frente a un
caso en concreto, se aplicé un principio ante
uno de igual o mayor categoria y que por tal
se apartd de los criterios establecidos; dicha
hipétesis no tiene cabida dentro del conte-
nido legal propuesto en la ley 1150.

Para el profesor Expdsito (2013), lo pre-
ceptuado en la ley implica que la seleccién
de los contratistas de la administracion, se
constituye en una formalidad bésica para
la configuracién y correcta ejecucién del
contrato estatal como pilar fundamental de
la figura, ya que el cumplimiento del deber
de seleccion objetiva se concreta mediante la
realizacion de procedimientos que permitan
la libre concurrencia de los particulares y
garanticen la eleccion justa e imparcial de
la mejor propuesta para los intereses se la
entidad, todo con la finalidad de satisfacer
el interés general por medio de la continua y
eficiente prestacién de un servicio denomi-
nado publico por su alcance y direccion a la
comunidad en general, reflejado ya sea en un
objeto que directamente afecta a los admi-
nistrados o en el correcto funcionamiento
de la administracion, para que ella cumpla su
funcién frente a la colectividad. Entonces, esa
afectacién final del interés publico es la que
justifica una regulacién concreta y estricta de
la forma de escoger al responsable de llevar
acabo la labor encomendada a la entidad
estatal. (p. 60).

Ahora bien, la ley establece unas formas
de habilitacién y ponderacién para cada pro-
ceso de seleccidn, de modo tal que siempre
que la seleccion del contratista se efectue,
atendiendo esos factores objetivos, previa-
mente delimitados y definidos al detalle, en
los estudios previos y pliegos de condiciones,
sin salirse de los limites establecidos en el
articulo 5 de la ley 1150, debe concluirse
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que el deber de seleccion objetiva se acaté.
Por el contrario, cuando se demuestre que
la seleccion obedecié a factores subjetivos o
que, pese haberse fijado criterios objetivos
de seleccion, la escogencia no se efectio con
fundamento en ellos, puede concluirse que se
desconocid tal deber.

Con lo esbozado hecho en la anteriores
lineas, serd mas acertado pensar en que, la
seleccién objetiva es un deber, contenido en
una regla irrestricta de obligatorio cumpli-
miento, que no admite ponderacién alguna,
bajo ningin caso particular, que se cumple o
no se cumple y que en esa medida cualquier
regla que disponga criterios distintos a los
contenidos en dicha regla estd condenada
a desaparecer y que para evitar esas situa-
ciones el legislador, teniendo en cuenta que
la seleccion objetiva es una regla, podria
establecer reglas de excepcién a la misma, de
suerte que con ello prevalecerd la vigencia
de una y otra.

En la aplicaciéon del deber de seleccion
objetiva, no podriamos hablar de la exis-
tencia de casos dificiles o de penumbra que
ameriten hacer elucubraciones para lograr
desenmaranar el sentido que tiene aplicar
o no la selecciéon objetiva; por el contrario
como se encuentra concebida dicha regla,
estd estructurada para los casos faciles, es
decir que contiene un enunciado norma-
tivo cerrado que se debe aplicar a todos los
procedimientos de seleccion de contratistas,
por ello solo puede entenderse que la capa-
cidad juridica y la capacidad financiera son
requisitos habilitantes en los procesos de
seleccion y que no otorgan puntaje alguno,
lo que se desprende del contenido literal de
la disposicion normativa; situacion que fun-
damenta el cardcter particular y rigido de la
regla de la seleccién objetiva, que implican su
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obligatoriedad, por ser un mandato de hacer
y confeccionar reglas objetivas y de prohibir
comportamientos subjetivos, supuesto de
hecho que se ser incumplido deviene en unas
consecuencias juridicas: la seleccion objetiva
estd concebida para que se cumpla el deber
consagrado en ellas, ni mds, ni menos.

Conclusiones

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

Para la doctrina y la ley, es mas acer-
tado pensar que la seleccién objetiva es un
deber, contenido en una regla irrestricta de
obligatorio cumplimiento, que no admite
ponderacién alguna, bajo ningin caso parti-
cular, que se cumple o no se cumple y que en
esa medida, otra regla que disponga criterios
distintos debe desaparecer.

Para la jurisprudencia, la seleccién obje-
tiva tiene el caracter de deber y de principio
orientador y por lo tanto, donde el deber se

VERBA IURIS 35 ¢« ENERO - JUNIO 2016 « PP. 65-84 « BOGOTA D.C. COLOMBIA « ISSN: 0121-3474 81



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

constituye en norma juridica en la medida
que debe ser acatada por todas la entidades
del Estado en los procedimientos de selec-
cién, porque obedece a un acto reglado de
la administracion y por esta razén descarta
la teoria de entender la seleccién objetiva
solo como principio, en tanto, no es un cri-
terio abstracto y general que caracteriza a los
principios.

También determina la jurisprudencia,
que es una regla de conducta de la actividad
contractual, pero al mismo tiempo, un prin-
cipio que orienta los procesos de seleccion
tanto de licitacién publica y de contratacién
directa, apuntado a la escogencia de la oferta
mads ventajosa para los intereses colectivos
perseguidos en la contratacion estatal, guiada
por los principios de seleccion objetiva, eco-
nomia y trasparencia, entre otros.

La jurisprudencia ha considerado que la
seleccién objetiva es tratada como un princi-
pio de la contratacién estatal, que involucra
reglas y deberes para la administracién, pero
no hace ninguna precision o distincién entre
si es principio o regla, al afirmar que la esco-
gencia o seleccidn objetiva de los contratistas
constituye uno de los principales deberes de
todos los responsables de la contrataciéon
estatal, en tanto, la seleccién objetiva es un
deber-regla de conducta- en la actividad
contractual; un principio que orienta los
procesos de seleccion.

Se hace evidente, que la jurisprudencia
respecto a la naturaleza de la seleccién obje-
tiva, aceptan dos posiciones. De una parte,
apuntan a que la seleccion objetiva obedece
a un verdadero principio de la contrataciéon
estatal, en tanto, la Constitucién de 1991, le
otorgd a la seleccion objetiva el cardcter de
principio constitucional, al considerar que la

escogencia de los contratistas, se constituye
en principio que satisface el interés general y
los intereses particulares de la entidad, como
fundamento esencial de la funcién adminis-
trativa del Estado Social de Derecho.

Se observar que los esfuerzos hechos por
la doctrina y la jurisprudencia no han sido
suficientes para concebir a la seleccidn obje-
tiva como un principio o como una regla,
en tanto, ambas reconocen que pertenece a
la categoria de los principios, pero al mismo
tiempo tienen el caracter de regla y de deber.
Asi las cosas, la seleccion objetiva es un
concepto juridico indeterminado, y como
tal debe ser precisada para cada situacién
en particular y obedece exclusivamente a
una decisiéon neutral de una administracién
imparcial, sujeta tnica y exclusivamente al
interés general.
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