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Cuando estés estudiando cualquier tema o considerando cualquier
filosofía, pregúntate a ti mismo únicamente ¿cuáles son los hechos?,
y ¿cuál es la verdad que los hechos revelan? Nunca te dejes desviar,

ya sea por lo que deseas creer o por lo que crees que te traería beneficios 
si así fuera creído. Observa única e indudablemente sobre cuáles

son los hechos. 
BERTRAND RUSSELL

En mención al derecho fundamental de la libre competencia señaló:
“Es claro que aquí se protege ‘un vino nuevo’: la libertad económica 

como libre competencia en el orden constitucional de , en el
“odre viejo” del derecho a la igualdad….

MAGDALENA CORREA

Como escribió un famoso jurista norteamericano –el juez Holmes–
a finales del XIX, saber lo que es el Derecho equivale a no conocer

lo que dicen los códigos, las leyes, sino a predecir lo que los jueces,
dadas las circunstancias, harán.

MANUEL ATIENZA RODRÍGUEZ

Las empresas electorales que financian campañas políticas para funcio-
narios públicos de elección popular, al acudir a prácticas ilegales, como 
la compra de votos, incrementan los costos de dichas campañas, con lo 

cual, para recuperar su inversión se toman los recursos del presupuesto 
público en detrimento de la libre competencia, el derecho a la igualdad y 

el interés general.
EL AUTOR

 Fragmento de entrevista al filósofo, matemático y escritor BERTRAND ARTHUR WILLIAM RUSSELL, 
en el programa “Face to Face”, entrevistado por John Freeman, disponible en [www.facebook.
com], consultada el  de diciembre de .

 MAGDALENA CORREA HENAO. La libertad de empresa en el Estado Social de Derecho, Bogotá, Uni-
versidad Externado de Colombia, , p. . 

 MANUELATIENZA RODRÍGUEZ. “Tres lecciones de teoría del derecho”, p. , disponible en [https://
books.google.com.co/books?id=Zm-XcrMigC&printsec=frontcover&dq=libros+en+pdf+d
e+derecho+administrativo&hl=es-&sa=X&ved=ahUKEwiHwtyisuXSAhUFSYKHYyJCZUH
hDoAQgMAU#v=onepage&q&f=false].
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      

Me causa gran alegría, no solo académica, sino también personal, escribir 
el prólogo de esta obra, que corresponde a la tesis doctoral de Ernesto Ma-
tallana Camacho, compañero de mis años de estudiante en la Universidad 
Externado de Colombia, y amigo desde ese entonces, a quien me corres-
pondió acompañar en el proceso de elaboración de este trabajo académico, 
en el papel de director de tesis doctoral.

En este caso, como con frecuencia ocurre en las tesis doctorales, el en ese 
entonces doctorando, superaba ampliamente en conocimientos al director 
en la materia objeto de estudio, pues durante toda su vida profesional y 
académica el profesor Matallana Camacho se ha dedicado a examinar la con-
tratación estatal y esta obra es un fiel reflejo de sus amplios conocimientos, 
al igual que de su extensa experiencia en dicha área.

Como también es un reflejo de una de sus principales preocupaciones 
académicas y personales: la corrupción en la contratación estatal. En este 
caso la corrupción en los procesos de selección de contratistas, una de cuyas 
manifestaciones es la inclusión en los pliegos de condiciones de cláusulas 
aparentemente protectoras del interés general, pero que en definitiva obe-
decen a la intención de reducir las libertades económicas, en especial la libre 
competencia, y de ese modo dirigir los procesos de licitación pública.

El autor aborda un interesante problema que hasta ahora no había sido 
objeto de un estudio profundo, al menos en el ámbito nacional, el cual a su 
vez pone a dialogar la filosofía del derecho, el derecho constitucional y el 
derecho administrativo. Pues muchas veces estas cláusulas se justifican en el 
principio de interés general, en virtud del cual parecería razonable imponer 
condiciones a los oferentes muy superiores a las realmente requeridas para 
cumplir el objeto de la contratación, pues así parecería garantizarse de mejor 
manera el interés público y otros bienes constitucionalmente relevantes que 
busca atender el proceso de contratación.

No obstante, como bien demuestra el autor, la aparente finalidad legí-
tima que persiguen este tipo de cláusulas, no solo supone una restricción 
desproporcionada a la libre competencia, sino que muchas veces obedece a 
prácticas corruptas que buscan a excluir a determinados oferentes, y bene-
ficiar a otros, en detrimento de los principios de igualdad y transparencia 
que debe caracterizar los procesos de selección. 
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Pero esta problemática a su vez nos adentra en otra área de indudable 
relevancia en el campo de la contratación estatal, la discrecionalidad en la 
elaboración de los pliegos de condiciones. Mientras la discrecionalidad 
de la Administración ha sido objeto de eruditos estudios en la academia 
colombiana, donde se destaca especialmente la monumental obra de Hugo 
Marín, hasta ahora no se había examinado de manera detenida una de las 
áreas donde cobra más relevancia práctica: la elaboración de los pliegos de 
condiciones en los procesos de licitación pública.

Mientras que la licitación pública fue concebida precisamente como un 
mecanismo para reducir la discrecionalidad administrativa, y esa es preci-
samente la idea que guía los procesos de selección objetiva de contratistas, 
todavía queda un amplio reducto de discrecionalidad en la elaboración de los 
pliegos de condiciones, el cual puede ser aprovechado para condicionar todo 
el proceso de selección, de tal manera que los restantes mecanismos previstos 
para garantizar la igualdad de los oferentes resulten inútiles porque el proce-
so se definió antes de su inicio, precisamente al introducir en los pliegos de 
condiciones requisitos que solo pueden cumplir determinados contratistas.

El autor recurre al principio de proporcionalidad como una herramienta 
que permite dirimir las eventuales colisiones entre el interés general y la libre 
competencia, a la vez que reduce el margen de discrecionalidad estatal en 
la elaboración de los pliegos de condiciones. Se trata de un mecanismo am-
pliamente empleado por la doctrina constitucionalista, particularmente para 
solucionar colisiones entre derechos fundamentales pero cuyo uso se ha ido 
extendiendo a otras áreas del derecho, especialmente el derecho administra-
tivo. Y aunque su uso no está exento de críticas y controversias, en todo caso 
puede tener relevancia práctica para controlar el ejercicio de la discreciona-
lidad de la Administración en la elaboración de los pliegos de condiciones.

No quiero finalizar este prólogo sin dejar de destacar el importante 
trabajo de campo que realizó el autor, el cual evaluó más de doscientas cin-
cuenta licitaciones públicas en todo el país, destacándose el periodo  a 
, pero sin dejar de lado el análisis de otras licitaciones más recientes. 
Este ejercicio le permitió no solo identificar el problema de estudio, sino 
que también le sirvió para validar su hipótesis y verificar la utilidad práctica 
de su propuesta de solución. En esa medida esta obra combina de forma 
especialmente afortunada el mérito académico con la relevancia práctica. 

Alexei Julio Estrada 





      

La presente investigación parte de reconocer un problema asociado a las 
prácticas de la Administración pública en uno de los componentes de la 
función administrativa como es la contratación estatal. En el campo de la 
selección objetiva de los contratistas se encuentra el procedimiento de licita-
ción pública, teniendo como uno de sus elementos esenciales la garantía de 
la libre concurrencia y la preservación del derecho de igualdad. Para revisar 
el cumplimiento de estas garantías constitucionales se evaluaron  licita-
ciones públicas para contratos de obra superiores a $. millones entre 
 y , tomando el % de los municipios de cada Departamento que 
integra el territorio de Colombia, y otras tantas licitaciones de la Nación. 
En cada procedimiento de selección se consultó el número de participantes 
o proponentes y el beneficio económico, lo que dio como resultado que un 
% solo contaba con uno o máximo dos proponentes, y con un bajo o nulo 
descuento a favor de la entidad estatal. 

En esos términos, se plantea como problema de investigación encontrar 
las razones jurídicas que le permiten a las entidades estatales restringir el 
derecho de participación invocando el interés general, y se formula la hi-
pótesis de que, como derecho constitucional, el ejercicio de la libre compe-
tencia, en conexidad con el derecho de igualdad, solo admite restricciones 
en la licitación pública para adjudicar contratos cuando las mismas sean 
legítimas y proporcionales, y si los medios utilizados por el Estado en sus 
competencias discrecionales tienen como propósito proteger y preservar el 
fin del contrato estatal, que es el interés general. Inicialmente se propone 
abordar el concepto de licitación pública como un procedimiento de selección 
de contratistas que, adicionalmente a las categorías de libre concurrencia e 
igualdad, está irradiado por el principio de proporcionalidad, y se analiza la 
naturaleza jurídica de los pliegos de condiciones como acto administrativo 
de carácter general que contiene las reglas de participación y las condiciones 
técnicas que debe cumplir el futuro contratista dentro del desarrollo de sus 
competencias regladas y discrecionales, así como sus consecuencias jurídicas. 

Para poder desarrollar el principio de proporcionalidad como concepto 
jurídico que influye tanto la licitación pública como el contenido de las re-
glas de participación en los pliegos de condiciones, es necesario identificar 
y definir cuáles son los principios constitucionales que se ven enfrentados o 
en colisión, entre ellos el interés general, concepto jurídico indeterminado 
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que persigue el contrato estatal, y criterio final que debe buscar el servidor 
público al momento de diseñar los requisitos que deben cumplir los intere-
sados en presentar una propuesta al Estado. Cuando el Estado promueve el 
interés general como principio asociado a la función administrativa afecta 
o restringe otro principio constitucional que corresponde al derecho de los 
ciudadanos cuando se interesan por contratar con las entidades estatales, es 
decir, el derecho constitucional no fundamental a la libre competencia, que 
se transforma en derecho fundamental cuando actúa en relación o conexidad 
con el derecho de igualdad. La identificación de los principios en colisión nos 
permite aplicar el test de proporcionalidad, pero para ello, antes de abordar 
este concepto jurídico, se propone demostrar el juicio integrado de igualdad 
entre aquellos proponentes a los que la entidad estatal les permite presentar 
propuestas con las reglas de participación predispuestas, y aquellos otros 
que, demostrando poseer las calidades técnicas, jurídicas, administrativas 
y financieras son discriminados por dichas reglas predispuestas que no les 
permiten presentar su ofrecimiento a pesar de ser idóneos para cumplir con 
el objeto del contrato. 

Al identificar el grupo de interesados que están en una situación de 
exclusión y compararlo con aquellos que pueden presentar oferta, somete-
mos las reglas de participación a un test de proporcionalidad: en el criterio 
de adecuación, como el sometimiento de la medida al cumplimiento de un 
fin constitucionalmente válido, que para el contrato es el interés general, y 
que se materializa con la identificación del objeto a contratar y la definición 
del perfil del proponente cuyos requisitos debe cumplir para garantizar el 
cumplimiento del contrato; luego en el criterio de necesidad, al evaluar si 
la medida tomada por la Administración pública es la única posible para 
restringir el ejercicio de un derecho fundamental, o si eventualmente habría 
otras medidas menos restrictivas que garanticen el cumplimiento del fin 
perseguido por la entidad estatal y el ejercicio del derecho fundamental; 
y finalmente, al evaluar si la medida es proporcional en estricto sentido 
aplicando para ello la premisa de que el sacrificio de un principio debe ser 
beneficio del principio contrario. 

La conclusión de la investigación frente a la pregunta de cuáles son las 
razones jurídicas que reflejan la baja participación en las  licitaciones pú-
blicas consultadas es que se debió a la consagración de reglas de participación 
abusivas y discriminatorias, cuya justificación no era suficiente para restringir 
el ejercicio del derecho constitucional de libre competencia económica en 



Resumen

conexidad con el derecho de igualdad. Si bien las reglas de participación 
definidas por las entidades estatales cumplían con el fin constitucionalmente 
válido del interés general, es decir, los proponentes que observaban esas 
reglas eran idóneos para garantizar el cumplimiento del objeto del contrato, 
al someter dichas reglas de participación contenidas en los pliegos de condi-
ciones al principio de proporcionalidad no eran las únicas medidas posibles 
para proteger dicho principio, pues había otras reglas menos restrictivas de 
la libre competencia que garantizaban que esos otros proponentes también 
eran idóneos para llevar a buen término el contrato, facilitando con ello una 
mayor pluralidad de oferentes en favorecimiento del derecho mencionado 
de libre competencia en conexidad con la igualdad de oportunidades. 

Finalmente, se analizaron las  licitaciones que facilitaron la participa-
ción para demostrar que, a pesar de sacrificar el interés general propiciando 
un beneficio a la libre competencia y al derecho de igualdad con una mayor 
participación de proponentes, no se generaron incumplimientos en la eje-
cución y liquidación del contrato, validando la aplicación del principio de 
proporcionalidad en los procesos de convocatoria pública en la contratación 
estatal.

         

Licitación Pública; pliegos de condiciones; interés general; discrecionalidad 
administrativa; libre competencia económica; juicio integrado de igualdad; 
principio de proporcionalidad; adecuación; necesidad; proporcionalidad en 
estricto sentido.

       

The objective selection of contractors, in a public contracting process, has as 
its essential elements the constitutional guarantees of free competition and 
the preservation of the right to equality. The objective selection of contractors 
is part of the state contracting procedures, this being a component of the 
administrative function, and in turn being a practice of the Public Adminis-
tration. The present investigation starts from identifying and recognizing a 
problem related to the fulfillment of these constitutional guarantees during 
the realization of this stage of contracting. To verify compliance with these 
constitutional guarantees, a sample was taken of  public tenders to be 



La licitación pública. Aplicación del principio de proporcionalidad a la selección objetiva de contratistas

awarded, of work contracts exceeding one billion Colombian pesos between 
 and , which correspond to twenty percent (%) of the munici-
palities for each Department of the Republic (of Colombia), in addition to 
many other tenders from the Nation. For each of these bidding processes, in 
their objective selection stage of the contractors, the number of participants 
or bidders and the economic benefit were consulted, resulting in that eighty 
percent (%) of these only counted as maximum up to two bidders and 
a low level or no discount in favor of the state entity. Under these prelimi-
nary results obtained, a research problem arises: finding the legal reasons 
that allow state entities to restrict the right of participation invoking the 
general interest. It is hypothesized that the exercise of free competition as 
a constitutional right in connection with the right to equality only admits 
restrictions in public bidding to award contracts, when they are legitimate 
and proportional if the means used by the State in its discretionary powers 
they are intended to protect and preserve the purpose of the state contract as 
is the general interest. Initially, it is proposed to address in the public tender, 
the contractor selection procedure where, in addition to the categories of free 
competition and equality, there is the principle of proportionality. For this, 
the legal nature of the specifications is analyzed as a general administrative 
act that contains the participation rules and the technical conditions that 
the future contractor must fulfill within the development of its regulated 
and discretionary powers and its legal consequences. In order to develop 
the principle of proportionality as a legal concept, which influences both 
public bidding and the content of the specifications in its participation rules, 
it forces us to identify and define which are the constitutional principles 
that are confronted or in collision .One of these is the general interest as an 
undetermined legal concept, which is the purpose of the state contract and 
the final criterion that the public servant must pursue when designing the 
requirements that those interested must meet in presenting a proposal to the 
State. When the State promotes the general interest as a principle associated 
with the administrative function, it affects or restricts another constitutional 
principle and it is the exercise that citizens exercise when they are interested 
in contracting with state entities and it is the non-fundamental constitutional 
right to free competition and that it becomes a fundamental right when it 
acts in relation or connectedness with the right of equality. Once the prin-
ciples that are in collision have been identified and before addressing this 
legal concept, it is allowed to apply the proportionality test in which it is 
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proposed to demonstrate the integrated judgment of equality among those 
proponents in which the state entity allows the presentation of proposals 
with the predisposed participation rules, and those other proponents who 
are discriminated against, demonstrating to possess the technical, legal, 
administrative and financial qualities by said predisposed rules and which 
does not allow them to present the offer despite being suitable to fulfill the 
purpose of the contract. By being able to identify the group of stakeholders 
who are in a situation of exclusion compared to those who can submit an 
offer, the participation rules are subjected to a proportionality test. In the 
adequacy criteria such as the submission of the measure to the fulfillment of 
a constitutionally valid purpose that for the contract is the general interest, 
and which materializes with the identification of the object to be contracted 
and the definition of the profile of the proponent whose requirements must 
be met to guarantee the fulfillment of the contract. Then the criterion of 
necessity when evaluating if the measure taken by the public administration 
is the only possible measure to restrict the exercise of a fundamental right 
or if eventually there would be other less restrictive measures that guarantee 
the fulfillment of the purpose pursued by the state entity and the exercise of 
the fundamental right; To finally assess whether the measure is proportional 
in the strict sense, applying the premise that the sacrifice of a principle must 
be a benefit of the opposite principle. The conclusion of the investigation 
to the question regarding which are the legal reasons that reflect the low 
participation in the  public tenders consulted was due to the consecration 
of abusive and discriminatory participation rules whose justification was not 
sufficient to restrict the exercise of constitutional law. of free economic com-
petition in connection with the right to equality. Although the participation 
rules defined by the state entities fulfilled the constitutionally valid purpose 
such as the general interest, that is, the proponents who complied with these 
rules were suitable to guarantee compliance with the object of the contract, 
by submitting said participation rules contained in the specifications to the 
principle of proportionality, it was observed that they were not the only pos-
sible measures to protect this principle, and on the contrary we found that 
there were other less restrictive rules of free competition that continued to 
guarantee that these other proponents were also suitable to guarantee the 
fulfillment of the contract, and therefore, facilitating a greater plurality of 
bidders, favoring the aforementioned right of free competition in connec-
tion with equal opportunities. Finally, the  tenders that facilitated the 
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participation taken from the field work were analyzed to demonstrate that 
despite sacrificing the general interest by promoting a benefit to free com-
petition and equal rights with a greater participation of bidders, it did not 
generate breaches of the contract in the execution and liquidation thereof, 
validating the application of the principle of proportionality in public call 
processes in state contracting.

        

Public Tender; Specifications; General interest; Administrative discretion; 
Free economic competition; Integrated judgment of equality; principle of 
proportionality; Adequacy; Necessity; Proportionality in the strict sense.





           

Este libro corresponde a la conclusiones de mi tesis doctoral que inicié con 
la promoción del año  en el programa de Doctorado en Derecho de la 
Universidad Externado de Colombia y titulada “El principio de proporcio-
nalidad en la contratación estatal”, la cual fue dirigida por el doctor Alexei 
Julio Estrada y defendida ante los doctores Magdalena Correa Henao, Juan 
Carlos Expósito Vélez, Hugo Marín Hernández, Manuel F. Quinche Ramírez 
y Miguel Alejandro Malagón Pinzón, a quienes de antemano agradezco su 
tiempo y dedicación a la lectura y aprobación y máxima calificación Summa 
Cum Laude, el mayor logro al que puede aspirar un estudiante de este nivel.

Siendo docente de los programas de especialización de la Universidad 
Externado de Colombia me correspondió dictar la cátedra de Licitación y 
concurso de méritos en la especialización de Contratación estatal, al igual 
que el módulo de Contratación en la especialización de Derecho adminis-
trativo y de Derecho público, en la especialización y maestría de Derecho de 
transporte, y la materia de contratación del programa de Auditoría forense en 
la Facultad de Contaduría Pública; y allí decidí organizar unos talleres que 
reflejaran, entre otros, si la libertad de concurrencia y el derecho de igualdad 
entre licitantes como categorías constitucionales se veían materializadas en 
los procesos de selección que aleatoriamente escogían los estudiantes. Con 
el tiempo mi percepción se hizo negativa, pues en donde de manera recu-
rrente encontraban los talleristas que los procesos de selección por licitación 
pública usualmente tenían una participación de uno o máximo dos licitantes 
y, excepcionalmente, una alta concurrencia, el beneficio económico era nulo 
o inexistente; es decir, la práctica administrativa era totalmente contraria a 
lo que la teoría indicaba. 

Esa percepción permitió plantear un trabajo de investigación a nivel docto-
ral que diera respuesta a las razones por las cuales, en su mayoría, las entidades 
estatales no acataban los lineamientos que la Constitución Política le imponía 
a los ordenadores del gasto al momento de seleccionar al contratista por la 
regla general impuesta por el legislador, es decir, por el proceso denominado 
licitación pública, defraudando con ello el derecho fundamental que tienen 
los ciudadanos de ofrecer en igualdad de oportunidades, y con el ánimo de 
competir, bienes, servicios o la ejecución de obras a las entidades estatales. 

El parágrafo del artículo  de la Ley  de  define la licitación 
pública como el procedimiento mediante el cual la entidad estatal formula 
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públicamente una convocatoria para que, en igualdad de oportunidades, los 
interesados presenten sus ofertas, y selecciona entre ellas la más favorable. 

Vemos, entonces, que en la celebración de los contratos estatales, y en 
especial en la fase precontractual, las entidades estatales se ven avocadas a 
dar cumplimiento a los mandatos que la Constitución y la ley ordenan res-
pecto de las garantías que se deben otorgar a los interesados en presentar 
un ofrecimiento al Estado, y una de ellas es el derecho de participación en 
igualdad de oportunidades para que puedan competir los que se consideren 
idóneos y seleccionar entre ellos la oferta más conveniente. 

Si bien es cierto que las entidades estatales tienen competencia para re-
gular los requisitos mínimos habilitantes que deben exigir a los interesados, 
dichas reglas deben garantizar tanto la selección de un contratista que le 
pueda ofrecer garantías al Estado respecto del cumplimiento del objeto del 
futuro contrato a celebrar, como la materialización del fin del contrato estatal 
que es el interés general, pero, adicionalmente, que en la convocatoria puedan 
presentar oferta todos aquellos que ostenten esta condición de idoneidad 
y experiencia, y así lo expone la doctrina como a continuación se reseña.

 .                         

De acuerdo con lo expuesto, una situación jurídica más satisfactoria y razonable 
sería que los pliegos de condiciones contaran con reglas objetivas, justas, claras 
y completas, en las que los requisitos mínimos habilitantes, entre los cuales 
figura que la “experiencia sea ‘adecuada’ y ‘proporcional’ con la naturaleza 
del contrato y su valor” (num.  art.  Ley  de  y art. .º Ley  de 
), garanticen, como se señaló, los principios jurídicos en que se funda la 
licitación pública de libertad de concurrencia y derecho a la igualdad (art.  y 
 C. P.), de tal manera que todo aquel que se sienta idóneo y con la experiencia
suficiente tenga la posibilidad de presentar un ofrecimiento, siempre que su 
capacidad jurídica y su experiencia coincidan con el interés general (arts. .º y 
 C. P.); y, por otra parte, que las entidades estatales tengan un mayor número 
de proponentes, a fin de que puedan elegir la propuesta más conveniente en 
aplicación del principio de selección objetiva (art. .º Ley  de ). Igual-
mente sería conveniente que si la persona natural o el empresario, mediante 
derechos de petición (solicitud de observaciones al pliego de condiciones), 
sustenta su idoneidad para ejecutar el objeto del contrato, logre que la entidad 
estatal modifique las reglas de participación y le permita hacer un ofrecimiento. 



Introducción

Cuando los pliegos de condiciones contienen requisitos mínimos habili-
tantes restrictivos que no permiten la participación y no son corregidos por 
la Administración, a pesar de la solicitud de observaciones en desarrollo del 
derecho de petición constitucional (art.  C. P.), se genera una limitación 
a la libre competencia económica (art.  C. P.) y, por ende, una discri-
minación no autorizada al no tener ningún tipo de justificación, y, por el 
contrario, operan reglas abusivas, desproporcionadas e irrazonables, que 
también vulneran el derecho de igualdad de oportunidades (art.  C. P.) al 
definir los requisitos mínimos habilitantes. Por lo tanto, se requiere aplicar 
una teoría jurídica que conmine al Estado a crear el espacio para que un 
número superior de licitantes, que se consideren idóneos y con la experiencia 
suficiente para garantizar el cumplimiento del objeto del contrato estatal, 
y que son excluidos sin ninguna motivación o simplemente argumentando 
razones de interés general, puedan hacer un ofrecimiento o al menos tengan 
la opción de hacerlo.

Lo que se puede observar es que, cuando las entidades estatales definen 
las reglas de participación para la mayoría de las licitaciones públicas que 
buscan adjudicar contratos de obra iguales o superiores a $. millones, 
en determinados casos terminan exigiendo requisitos que no pueden cum-
plir todos los interesados, llegando incluso a generar procesos de selección 
de contratistas con un único proponente o máximo dos, atentando contra 
los principios aludidos. Al parecer la razón estriba en que los pliegos de 
condiciones se elaboran o diseñan a la medida de un proponente, que es lo 
que se conoce como pliegos de condiciones “sastre”, y así quedó registra-
do en la exposición de motivos de la Ley  de  cuyo propósito era 
reforzar la transparencia, y ahora en la Ley  de , denominada ley 
anticorrupción, que también apunta a ese propósito, por lo que se podría 
suponer que las prácticas denunciadas se han reducido.

Por otra parte, algunos gremios están investigando e identificando este 
tipo de prácticas indebidas. Un estudio adelantado por la Sociedad Co-
lombiana de Ingenieros indica que de . municipios de Colombia, solo 
cinco muestran que sus licitaciones públicas reciben más de diez oferentes. 
Diana María Espinosa Bula, presidenta del gremio, señala que los pliegos 

 Cfr. “¿Qué hay detrás de los enredos en la contratación en Colombia?, El País.com.co, Noticias 
del Valle, disponible en [http://m.elpais.com.co/elpais/valle/noticias/hay-detras-enredos-
contratacion-colombia].
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de las licitaciones de gobernaciones y alcaldías son complicados, dirigidos, 
incluso amañados, de forma que solo una o dos firmas pueden cumplir las 
condiciones. Concluye el artículo que, de las . licitaciones abiertas en 
 por los municipios, en promedio se presentaron tres o menos ofertas. 

Otro estudio, esta vez del Observatorio de Contratación de la Cámara 
Colombiana de Infraestructura (CCI), sostiene que el % de los procesos 
licitatorios abiertos en los municipios del país durante  terminó favo-
reciendo una única oferta. Señala que en Bogotá el % de la contratación 
de los alcaldes locales terminó con una sola propuesta. Según el director de 
la Cámara, las entidades estatales se han dedicado a confeccionar las con-
diciones de los contratos a la medida de los intereses particulares. En otro 
informe del  de enero de  se señala que la base de licitaciones de un 
solo licitante para los municipios se amplió al % de todos los casos donde 
la entidad estatal fuera un municipio y para los departamentos hasta el %

de todos los casos en los cuales la selección la efectuaba un departamento.
En un artículo publicado por el noticiero Noticias  del Canal  se in-

formó de la situación de corrupción en Colombia de acuerdo con el informe 
de Transparencia por Colombia en los siguientes términos: 

Las cifras de la corrupción en nuestro país, según la organización Transparencia 
por Colombia, que hace parte de la Organización Transparencia Internacional, son 
alarmantes. Entre enero de  y diciembre de  los corruptos se apoderaron 
de  billones de pesos, lo que representa . millones al día, es decir 
millones de pesos por hora.

De acuerdo con el estudio, la corrupción administrativa, especialmente la con-
tratación pública, ocurre en el % de los casos. Los corruptos le apuntan a los 
contratos en educación un %, infraestructura y transporte % y salud %.

 Últimas Noticias. Discurso de clausura del XV Congreso Nacional de la Infraestructura,  de 
noviembre de : “Contrario al imaginario colectivo, las firmas de ingeniería son en su mayoría 
pequeñas y medianas. De hecho, ellas representan más del % de la industria. En las regiones, 
ellas encuentran las puertas cerradas. Allí mandan la parada los procesos licitatorios amañados 
y los llamados ‘pliegos sastre’, hechos a la medida del interés corrupto de quienes financian las 
campañas políticas. Por ese camino se están robando al país, señor presidente”, disponible en 
[http://www.infraestructura.org.co//index.php?id=&idnotah=], consultada el 
de enero de .

 Cfr. Informe del  de mayo de , disponible en [https://canal1.com.co/noticias/alarmante-
corrupcion-en-el-pais-roban-mil-millones-de-pesos-cada-hora/], consultada el  de mayo de 
.
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“Estos son sectores que posiblemente pareciera que no son tan discutidos en el país 
en el día a día, pero están afectando las condiciones de vida en un amplio sector de 
nuestra población, los grandes presupuestos públicos que están destinados a estos 
tres sectores, y por lo tanto están generando no solo un daño económico, sino un 
daño directamente a personas, comunidades, grupos que necesitamos identificar, 
visibilizar y buscar mecanismos para reparación del daño que se está generando”, 
expresó Andrés Hernández, director de Transparencia por Colombia.

El estudio de Transparencia por Colombia refleja, además, que de los  hechos 
de corrupción identificados, el % tiene alcance municipal, el % departamental 
y % nacional.

“Hay un patrón común en todos estos hechos de corrupción, que salta a la vista, y 
es que la contratación pública sigue siendo el gran ámbito en el cual los corruptos 
ponen sus apuestas y que, además, esas apuestas generan unos réditos importantes, 
sobre todo, cuando esa contratación logra reciclarse para financiar las campañas 
de muchos corruptos”, añadió Hernández.

El % de los corruptos han sido funcionarios públicos, el % de ellos electos 
con voto popular, el % de ellos fueron concejales, el % alcaldes, gobernadores 
%, diputados % y congresistas %.

Como vemos, el artículo denuncia que el mayor porcentaje de corrupción 
lo copa la contratación pública, en especial de obras de infraestructura, con 
un % en el nivel municipal y un % en el nivel departamental. 

Proponemos como problema de investigación: ¿cómo conseguir un 
equilibrio entre la preservación de los intereses legítimos de quienes buscan 
contratar con el Estado y los fines que pretenden satisfacer el interés general 
sin que se sacrifique la libertad económica de las licitaciones públicas?

Se tratará de demostrar que la libre competencia es un derecho constitu-
cional de carácter económico que, en conexidad con el derecho a la igualdad, 
interviene en la licitación pública para que el Estado adjudique contratos, 
y solo admite restricciones legítimas y proporcionales cuando hayan sido 
estipuladas en los pliegos de condiciones por la Administración pública en 
sus competencias discrecionales, para proteger y preservar el fin del contrato 
estatal que es el interés general.

Inicialmente abordaremos la investigación desde la óptica del Análisis 
Económico del Derecho, mostrando los resultados de  licitaciones públi-
cas para la adjudicación de contratos de obra de más de $. millones entre 
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los años  y , y la evaluación del cumplimiento de las licitaciones 
públicas que demostraron libre concurrencia.

Luego la investigación avanzará desde el punto de vista del tratamiento 
doctrinal de la licitación pública para concretar las categorías constituciona-
les que la gobiernan; luego se pasará a exponer la naturaleza jurídica de los 
pliegos de condiciones, acto administrativo general con el cual se adelanta 
la licitación pública, y se revisará su contenido legal. En este punto se debe 
aclarar si los pliegos de condiciones se expiden bajo competencias regladas 
o discrecionales, para pasar a estudiar la fundamentación del interés general 
como insumo que los integra, en la medida en que se invoca para señalar las 
reglas que debe cumplir el oferente con el objetivo de otorgarle al Estado 
garantías de cumplimiento del contrato, y para ello se deben establecer unas 
restricciones para que los requisitos sean aquellos que permitan seleccio-
nar al contratista idóneo que posea la experiencia para cumplir los fines 
del Estado. Una vez desarrollados los anteriores puntos, al entender que 
la licitación pública debe dar cumplimiento a la libertad de competencia 
(denominándola concurrencia, pluralidad, etc.), corresponde desarrollar el 
derecho a la libre competencia económica, su alcance, sus limitaciones, su 
naturaleza jurídica y las competencias del legislador tanto para regularlo 
como para limitarlo y, lo más importante, su conexidad con el derecho a la 
igualdad de oportunidades. 

Al reconocer que el derecho de igualdad puede ser fracturado por la 
conducta de las entidades estatales al momento de formular los pliegos de 
condiciones, es necesario consultar la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional, que en materia de contratación estatal se ha ocupado del juicio 
integrado de igualdad, con el fin de determinar si se está ante un problema 
de igualdad de trato entre los interesados en participar, sobre todo en el 
entendido de que luego de analizado el trabajo de campo resulta que en 
la mayoría de las licitaciones públicas consultadas se ha generado una baja 
participación donde por lo general solo uno o máximo dos proponentes se 
presentan a la convocatoria. Creemos que la baja participación depende de 
los requisitos, a partir de lo cual se colige que si bien las reglas definidas 
en los pliegos de condiciones se podrían considerar válidas desde el punto 
de vista del interés general, y concluir que el proponente seleccionado le 
garantiza a la entidad estatal el cumplimiento del contrato, se dejaron por 
fuera otros oferentes que si bien no poseían las características del identificado 
en el pliego de condiciones, igualmente podrían hacerle un ofrecimiento 
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al Estado si se demostraba que tenían condiciones técnicas financieras y 
jurídicas para ofrecerle garantías a la entidad estatal a fin de cumplir con el 
objeto del contrato. Por lo tanto, es necesario verificar si se está en presencia 
de un problema de igualdad de trato entre diferentes, cuya diferencia no 
tiene el suficiente peso para justificar una discriminación de los primeros 
frente a los segundos. 

Validado el problema de igualdad de trato, y teniendo como base que la 
apertura de una licitación pública genera una tensión entre el interés gene-
ral y el derecho a la igualdad, a continuación se pasa a explorar la doctrina 
que expone el principio de proporcionalidad y su aplicabilidad, tratando de 
utilizar los casos colombianos en cada una de las teorías expuestas. También 
se analizan las sentencias de la Corte Constitucional que han abordado esta 
teoría en sus fallos, y con base en dicha información se construirá una teoría 
que vincule el principio de proporcionalidad a los contratos públicos, para, 
finalmente, proponer las conclusiones. 




