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Prologo

Tres jovenes profesores de la Facultad de Jurisprudencia del Colegio Mayor de
Nuestra Senora del Rosario, los doctores Carlos Guillermo Castro Cuenca, Luisa
Fernanda Garcia Lopez y Juan Ramon Martinez Vargas, dos de ellos antiguos
alumnos del curso de contratos estatales, me han hecho el honor de permitir-
me prologar su libro sobre la Contratacion Estatal, que en la actualidad juridica
del pais es una de las materias de mayor debate, la cual ha generando multiples
discusiones y, sobre todo, la necesidad de hacer estudios en derecho compara-
do, como los que se plantean en el libro.

La lectura del texto me indujo a reflexionar sobre los cambios en el len-
guaje de la ley, pues me parece que el legislador ha preferido dejar de lado tér-
minos cuyo significado estaba muy decantado, sustituyéndolos en el derecho
positivo por palabras que son menos precisas desde el punto de vista juridico,
pero que en el lenguaje corriente son mucho mas descriptivas y orientadoras de
la conducta de los asociados, buscando con ello una mayor eficacia normativa.
Esta situacion pone al intérprete en la necesidad de valorar si el sentido de las
nuevas palabras se adapta a las definiciones de los términos clasicos, y si es-
to no es posible, debera construir nuevas categorias juridicas, partiendo de las
ya definidas. La pregunta que surge a continuacion, cuya respuesta escapa a
estas lineas introductorias, es si realmente el cambio de lenguaje conlleva una
mayor eficacia normativa o si, por el contrario, introducir en la ley vocablos
del sentido comun desdibuja el rigor de las instituciones causando confusion.

Para ilustrar tal reflexion utilizaré dos de las instituciones que se tratan
en este libro, el principio de transparencia y el de seleccion objetiva. Al efecto,
compararé el principio de transparencia con el principio de publicidad, y el de
seleccion objetiva con la institucion del acto reglado.

La publicidad de las actuaciones publicas esta bastante aclimatada, y se
puede decir que el contenido de este principio se edifico a partir de los cambios
institucionales y politicos causados por las revoluciones del tltimo cuarto del
siglo XVIIL. Entonces, por principio de publicidad se entiende generalmente que
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ninguna autoridad puede tomar decisiones secretas, y que el procedimiento pa-
ra su adopcidn debe ser conocido por la ciudadania y por los posibles afecta-
dos. De estas primeras ideas se desprenden las reglas que ordenan que los de-
bates legislativos sean publicos, lo mismo que las actuaciones administrativas
y gubernamentales y, en fin, las multiples garantias del proceso judicial que se
engloban bajo el nombre de principio de publicidad. En nuestro pais, este prin-
cipio fue elevado a rango constitucional por el constituyente de 1991 en el ar-
ticulo 209 de la Carta.

En cuanto a las decisiones administrativas, de este principio se derivan
muchisimas reglas de derecho, como por ejemplo la obligacién de publicar la
totalidad de los mandatos gubernamentales y administrativos en los periddicos
oficiales; de permitir el estudio y sacar copias de todos los documentos; de infor-
mar a los afectados e interesados del inicio de todo procedimiento; de entregar
y permitir el estudio de los actos previos a la toma de la decision; la posibilidad
para cualquier persona, aun sin interés directo, de revisar y estar atenta a la
adopcién de cualquier determinacion administrativa, salvo escasas excepcio-
nes legales; en fin, se ha entendido que este conjunto de reglas que desarrollan
el principio de publicidad permiten un dialogo franco y permanente entre los
administrados y la administracion.

Al lado de este principio se ha estructurado el de transparencia, a partir
del cual se han expedido reglas similares a las que desarrollan el principio de
publicidad, agregando un cariz a ese dialogo que pretende abrir este Gltimo:
que las decisiones administrativas no sélo sean conocidas, sino que ademas
la ciudadania debe estar informada sobre las mismas atin antes de adoptadas,
de manera que pueda anticipar y comprender claramente, sin ambigtiedad, el
objeto de la decision y su razonabilidad. Se busca una nueva actitud del érga-
no o la autoridad frente a la comunidad, que sobrepasa la simple publicidad.

Hace 25 anos, cuando se expidio el actual Codigo Contencioso Adminis-
trativo, se entendia que para proteger al particular era suficiente consagrar el
principio de publicidad y desarrollarlo mediante un conjunto de reglas juridicas
precisas como las que se han esbozado. En la Constitucion Politica de 1991, y
a partir de ésta en varias leyes, entre ellas la Ley 80 de 1993, se enlista y pre-
tende desarrollar el principio de transparencia con normas que en general son
similares a las que se desprenden del principio de publicidad, pese a lo cual hay
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una diferencia en el tono de las mismas, en las que se busca crear —sin lograr-
lo al menos en la tltima ley citada— la obligacién para la administracion de
ir hacia el ciudadano para informarlo, dando a conocer sus decisiones, expli-
candolas para que sean comprendidas y, sobre todo, para mostrar la rectitud
de las mismas.

La cuestion es entonces si se justificaba elaborar un nuevo principio a par-
tir del de publicidad, o si era suficiente con agregarle ese nuevo cariz, obligando
a la administracion a salir de sus oficinas para informar a la ciudadania sobre
sus decisiones. Pero la pregunta es si es mas eficiente definir multiples princi-
pios, o tal vez mantener unos pocos suficientemente regulados.

El principio de seleccion objetiva en la contratacion nos permite hacer una
reflexion similar, pues si se revisan las normas que lo desarrollan, bien pueden
enmarcarse dentro de la institucion del acto reglado, como analizo enseguida.

Se entiende, por lo general, que una decision administrativa encaja en la
nocion de acto reglado cuando la ley y los reglamentos ordenan adoptar la deci-
sion sobre cierta situacion juridica, en un determinado sentido, siendo ilegal una
decision diferente. Por el contrario, se entiende como acto discrecional, aquella
resolucién administrativa en la cual la administracién puede optar entre varias
soluciones posibles, siendo valida cualquiera que escoja. En este tltimo caso,
laley y los reglamentos le permiten a la autoridad que expide el acto que, pre-
via una evaluacion de las circunstancias, escoja la medida que mejor se adap-
te a las circunstancias y a las orientaciones politicas del gobierno. En el primer
grupo de actos se entiende entonces que cualquier persona que siga la ley y
los reglamentos debe llegar a la misma decision, por tanto, ésta es totalmente
objetiva; mientras que en la decision discrecional hay un elemento de gobier-
no, entendido como la toma de las decisiones con un sentido politico, esto es,
buscando una determinada finalidad social, por lo que muy posiblemente dos
personas con ideologias o programas politicos diferentes, adoptarian decisiones
diversas, todas ellas permitidas por la ley, y por eso juridicamente validas. En
este caso, el control judicial sobre el sentido de la decision se hace primordial-
mente por la via del desvio de poder, mientras que en el acto reglado se hace
por violacion directa de las normas a las que esta sometido el acto.

Cuando se leen las reglas que regulan la seleccién objetiva en la Ley 80
de 1993 —elevada a principio por la misma ley—, éstas contienen un conjun-
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to de normas que obligan a la administracion a seleccionar objetivamente a su
contratista, para lo cual le imponen la obligacién de expedir unos pliegos de
condiciones lo suficientemente claros y precisos para que todo el que evalie las
propuestas llegue la misma conclusion sobre el adjudicatario del contrato. Silos
pliegos —que son el reglamento del procedimiento de seleccion del contratista
y del contrato— estan correctamente elaborados, no debe haber discrecionali-
dad por parte de la autoridad que ha de adjudicar y, por lo mismo, se dice que
su seleccion ha sido objetiva; por el contrario, si hay margen para escoger al
contratista con base en criterios que no estén expresamente definidos en los
pliegos, se dice que se viol6 la objetividad del proceso puesto que la seleccion se
hizo en forma subjetiva. A partir de esta constatacion es claro que la diferencia
entre la seleccion objetiva y la subjetiva es la misma que existe entre acto re-
glado y acto discrecional, de manera que habria bastado con que la Ley 80 de
1993, en vez de elevar a rango de principio del derecho la seleccion objetiva,
hubiera usado la institucion del acto administrativo reglado y, a partir de ella,
hubiera estructurado el proceso de seleccion del contratista.

Surgen nuevamente los interrogantes antes expuestos, pero en especial es
bueno reflexionar sobre los vocablos que utiliza la ley, pues es claro que para el
hombre de la calle, no especializado en los temas juridicos, tiene mayor senti-
do que la ley le hable de transparencia en vez de publicidad, y de seleccién ob-
jetiva en vez de seleccién mediante acto administrativo reglado; pero también
es cierto que no todos entienden por transparencia o por seleccion objetiva lo
mismo, mientras que en general los juristas estan de acuerdo sobre lo que sig-
nifica el principio de publicidad o el acto reglado.

De lo expuesto surge ademas este otro comentario: el legislador ha prefe-
rido denominar como principios del derecho a un conjunto de reglas que has-
ta hace poco se conocian como instituciones juridicas, entendiendo por éstas
aquellas grandes categorias que en lo esencial son universalmente aceptadas,
se ensamblan entre si en forma sistematica, y estan compuestas por un con-
junto de normas juridicas coherentes, que reflejan tanto la esencia de la insti-
tucion como las peculiaridades del derecho de cada pais. A manera de ejemplo
se puede hablar de la institucion del matrimonio, del contrato, de la propiedad,
etc. Cambiar el leguaje juridico para utilizar términos mas descriptivos para el
ciudadano corriente, abandonando la terminologia basada en instituciones ju-
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ridicas, sacrifica la precisién causando inseguridad juridica, al menos mientras
la jurisprudencia y la doctrina decantan y delimitan el sentido de los nuevos
términos legales.

Es forzoso concluir este prologo haciendo una breve referencia de los au-
tores del libro. El profesor Carlos Guillermo Castro Cuenca es abogado de la
Universidad del Rosario, Doctor en derecho de la Universidad de Salamanca,
Espana; Especialista en derecho penal y ciencias criminologicas. Se desempe-
na como director del grupo de investigacion de derecho de penal y codirector de
la Especializacion de Derecho Médico Sanitario y Profesor Principal de Carrera
Académica de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario. La
profesora Luisa Fernanda Garcia Lopez es abogada de la Universidad del Rosa-
rio, Doctora en Derecho y DEA en derecho internacional publico y en derecho
publico de la Universidad Montpellier I, Francia. En la actualidad es Profesora
Principal de Carrera Académica en Derecho Administrativo de la Facultad de
Jurisprudencia de la Universidad del Rosario. Por tltimo, el doctor Juan Ramén
Martinez Vargas es abogado de la Universidad del Rosario, Magister DEA en
derecho internacional y candidato a Doctor en Derecho de la Universidad Al-
fonso X El Sabio, Espana; Especialista en gerencia publica y control fiscal. En
la actualidad se desempefia como Profesor Principal de Carrera Académica en
derecho internacional publico y derecho internacional de los negocios interna-
cionales de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario.

Esta obra resulta una herramienta de especial importancia para el estudio
de la contratacion publica, que no se limita al ambito local, sino que trasciende
en el analisis transnacional de un tema estructural dentro de la administracion
publica contemporanea, con la seguridad de que alimentara las discusiones
académicas y la construccion legislativa, y contribuira en el desarrollo doctri-
nal del derecho publico.

Enrique José Arboleda Perdomo
Director del area de Derecho Administrativo
Universidad del Rosario

Magistrado del Consejo de Estado
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Por medio de esta obra se pretende exponer una teoria gene-
ral de la contratacion publica enfocada a la elaboracién de los
principios generales que la desarrollen. Para ello, se realiza
un estudio multidisciplinario desde la 6ptica del derecho
administrativo, el derecho constitucional y el derecho internacional para lograr una
vision mas amplia sobre las tematicas abordadas.

En el primer capitulo se establece la relacion entre la contratacion ptiblica y la admi-
nistracion publica, exponiéndose la influencia de la primera en la formacion paulati-
na de un concepto materia de la administracion puiblica. El segundo capitulo, tiene
por objeto la determinacion del concepto de la contratacion puablica y su evolucion, lo
cual sera el punto de partida para la construccion de la obra. El tercer capitulo
examina los principios de la funcién ptblica y los principios de la contratacion publi-
ca; en este capitulo se hace un especial énfasis en un estudio jurisprudencial del
alcance de cada uno de los principios y sus consecuencias juridicas concretas. El
capitulo cuarto se orienta al estudio de la capacidad en la contratacion estatal, anali-
zandose de manera particular el sistema de inhabilidades e incompatibilidades
contemplado en la constitucion y en la ley administrativa. Para finalizar, el capitulo
quinto estudia algunos aspectos relacionados con los procesos de contratacion publi-
ca en sus diversas etapas, desde la formacion de la voluntad de la administracion
con sus procesos de seleccion hasta el perfeccionamiento juridico.




