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Referencia.: Accién de inconstitucionalidad contra el parrafo tercero del
articulo 20 de la Ley 1508 de 2012 “Por la cual se establece el régimen
juridico de las Asociaciones Publico Privadas, se dictan normas organicas de
presupuecto y se dictan otras disposiciones.”.

Honorables Magistrados, con el acostumbrado respeto John Fredy Silva Tenorio
identificado con cédula de ciudadania No. 80.932.416 de Bogota D.C., ciudadano
colombiano mayor de edad. obrando en nombre propio. con domicilio en la
ciudad de Bogotd D.C., y residente en la Transversal 55 No. 1-23 sur., me dirijo a
ustedes en uso de mis derechos y deberes consagrados en el numeral 6 del articulo
40 y en el numeral 7 del articulo 95 de la Constitucidn Politica de Colombia. con el
fin de interponer la accidn de inconstitucionalidad contra el articulo 20 de la Ley
1508 de 2012 “Por la cudl se establece el régimen juridico de las Asociaciones Publico
Privadas, se dictan normas orgdnicas de presupuesto y se dictan otras disposiciones.”,
por cuanto el legislador excedid y vuinerd mandatos de la Carta Politica en el
parrafo tercero del articulo 20 de la Ley 1508 de 2072

1. NORMA ACUSADA

“LEY 1508 DE 2012
fenero 10}

Diario Oficizl No. 48.308 de 10 de enero de 2012

CONGRESO DE LA REPUBLICA
Poria cual se establece el régimen juridico ce las Asociaciones Pablico Privadas, se dictan

nortmas orgdnicas de presupuesto y se dictan otras disposiciones,

El. CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:
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ARTICULO 20. TERCEROS INTERESADQS Y SELECCION. §i un tercero manifiesta su interés en
ejecutar el proyecto, er las condiciones pactadas entre ta entidad estatal competente y el
originador del proyecto. manteniendo la condicién de no requerir recursos del Presupuesto
Ceneral de la Nacidn, de {as entidades territoriales o de otros fondos piblicos para la ejecucién
del proyecto. deberd manifestario y garantizar la presentacion de la iniciativa mediante una
odliza de seguros, un aval bancario u otros medios autorizados por la ley, acreditando su
capacidad jurfdica, financiera o de potencial financiacion, la experiencia en inversion o en
estructuracion de proyectos. para desarrollar et proyecto acordado.

fn ese caso. la entidad debera abrir un proceso haciendo uso de la metodologia establecida
para los procesos de seleccidn abreviada de menor cuantia con precalificacién, para la seleccidn
del contratista entre el originador del proyecto v 1os oferentes que hayan anexado garantia para
la presentacidn de sus ofertas y cumplan las condiciones para su gjecucidn.

S$7 como resultado del proceso de seleccion el proponente originador del preyecto no
presenta la mejor oferta, de acuerdo con los criterios de evaluacion establecidos, este
tendré el derecho a presentar una oferta que mejore la del proponente mejor
calificadp, en un plazo miximo de (10) diez dias habiles contados desde la ptbjicacion
del _informe de evaluacion de las propuestas. $i el originador smejora fa oferta se le
adijudicard el contrato, una vez se cumplan los requisitos establecidos en fa presente
ley.

i el originador no resulta seleccionado para la ejecucion del contrato. deberd recibir del
adjudicatario el valor que ia entidad estatal competente haya aceptado, como costo d&”los
estudios realizados para la estructuracion del proyecto.”. (Cursiva, negrilla y subrayado por
fuera del texto original} ‘

1. NORMA CONSTITUCIONAL INFRINGIDA

A continuacidn me permito transcribir 1a norma constitucional infringida:

FUNCION ADMINISTRATIVA.

tGU
DEB

ALDAD MATERIAL.
IDO PROCESO

JERARQUIA SUPERIOR DE LA CONSTITUCION

1. NORMA LEGAL INFRINGIDA

PRINICIPIOS DE LA CONTRATACION ESTATAL

Seleccidon Objetiva.
tguatdad.

Moralidad Adm:n:strativc.
Imparcialidad

Debido Proceso.
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V. CONCEPTO DE LA VIOLACION

En aplicacion del numeral 25 del articulo 150 de la Carta Politica le corresponde al
Congreso  de la republica "expedir el estatuto general de contratacion de¢ la
administracion pablica y en especial de la administracidon nacional.”. En este sentido,
aquel cuerpo colegiado materializé dicho mandato constitucional a través de la Ley
80 de 1993 en la cual se fijaron las pautas generales para que las entidades del
Estado puedan ejercer las funciones gue por via constitucional y legal les han sido
asignadas, garantizando unas condiciones minimas que permitan una contratacién
objetiva y transparente.

Lo anterior de manera categbrica. se encuentra plasmado en los principios que
lustran la contratacidn puablica del Estado y los cuales se encuentran a lo largo del
Estatuto de Contratacion de la Administracidn Piblica’; tanto desde el punto de
vista sustancial (Ley 80 de 1993). como desde el punto de vista procedimental {Ley
1150 de 2007).

Asi las cosas, tanto el precedente judicial de la Corte Constitucional como del
Consejo de Estado, han establecido y aclarade una diversidad de principios que
deben observar y garantizar las entidades pUblicas que se encuentran sometidas al
precitado Estatuto, sea de forma directa o indirecta, al momento de buscar una
respectiva contratacion y/o asociacion.

Dichos principios han sido interpretados por las altas corporaciones y de dicha
interpretacion se han decantado que, los principios de la contratacién piblica tienen
intima relacion con los principios superiores que ilustran la funddn administrativa
contenida en el catdlogo constitucional. Sobre el particular ha prescrito la Seccién
Tercera del Consejo de Estado. 1o siguiente:

“La doctrina y la jurisprudencia han esbozado como principios fundamentales del
proceso licitatorio los de libertad de concurrencia, igualdad, publicidad y transparencia.
La Ley 80 de 1993 consagré como principios de la contratacién estatal los de

1LOS DRSIOS Y 108 TEClag S0N Nomas |UNCCas, pues LInGS y CIAs eslablecen Un ceber ser y, finalmenie, exigen un determingdo cormporiamiento. En
malo 166 prineipios ridcos, coma 128 reglas, enen vaio: de fuerte del dersche forman parte dal aidenamients juridica y su vidlacién puece ser
sanoionada. SN eoago. difieren en que. en tanfo las reglas prescrban v exigen determinada conducta de accidn v omision, tendientes a pamilir,
Tander o profibir 195 prinzipios San 1as vaiores de 1a sociecad translormados por g derecha en citerias o pardmelros de conducta fundamentales que
nSELYEN ¥ nGen s relaciones juridicas en el Estady, pues a la vez que irspran las reglas de concducla, también se proyectan en of ardenamients
juricicd pard tradiar o Mpregnar esos axiomas, patrones, Mock:os o arquelipos de comportamienta &ico, cultural o social a las situacionss generales e
A THentas 80 133 reglas of juin e valor ya se encuenta establecide @l censagrar 12 propascion en que ella consiste, en 1as principios,
tenleTpic” o no e noMmigs posifivas. corresponce al imdrprete realizar ese wicic a Iraves de una operadidn melecliva acerca de la
A Ce Ura 5.aton concrela con e valar corspongenis, para deterrinar su observanca. Ademas, los principics fungisnalmente son
£ antuciral e sisiera, pueslo dus eslabiecen os oriienos esenciales ole animan &l arderamiento en una deteminada situacién o rakacion
G503 0. 0oehe, se comerten 2n paitas fermenéuticas para cesonlrafiar el signifcade v aicande de 1as regias ridicas, y constituyen fuerte
i para ressiver 5 LAcones o preblemes concreles anlg 13 fafa o nsuficiencia de reglas juridicas. (Cfle. Senfencia del 3 de diciembre de 2007,
oz 3 Tercera de la Salz r‘@ 10 Contencose Adsenisicatvo del Consepa oo Estado. © P, Ora. Rutr Steilg Carrea Palacic. Radicadd
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transparencia, economia y responsabilidad, a los cuales ha sumado los de planeacién y
el de seleccidn objetiva. Por lo demds, ef pracedimiento precontractual que adelanta la
administracidn, es un tipico procedimiento administrativo, sujeto a los principios
orientadores de economia, «celeridad, eficacia, imparcialidad, publicidad y
contradiccion, senalados en el articulo 3 del C.C.A vy en el articulo 209 de la Carta.” 2
{Cursiva, negrilla y subrayado por fuera del texto original),

Visto de tal forma la inescindible relacion que existe entre los principios contenidos
en el Estatuto de Contratacidon de la Administracién Pdblica % los propios de la
funcion publica, que por mas valga sefialar tienen un raigambre superior. se
cansidera que la norma que se acusa de inconstitucional, es de tal forma por cuanto
desconoce vy en la préctica vulnerarfa dichos principios. especialmente los
relacionados con fa igualdad, imparcialidad, debido proceso y seleccién objetiva
cOMO se pasard a exponer en las siguientes lineas:

Realizando una interpretacidn integral de la Ley 1508 de 2012 -como corresponde-,
se tiene que el esquema de asociacion plblico privada, es una forma de atraer
capital privado para garantizar un servicio a cargo del Estado, por lo cual en
principio se podria argumentar que el régimen juridico de esta modalidad es el
correspondiente al derecho privado: pues se encuentra en un texto diferente al
Estatuto de Contratacidon y su espiritu atiende a otras situaciones.

No obstante to anterior, se tiene que el parrafo cuarto del articulo 3. respecto al
ambito de aplicacién de la normativa, sefiala que, “Los procesos de seleccidn y las
reglas para la celebracidn y ejecucion de los contratos que incluyan esquemas de
Asociacion Publico Privada se regiran por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993 v Ia
Ley 1150 de 2007. salvo en las materias particularmente reguladas en la presente

ley.”: por lo cual se observa que hay una remision expresa al Estatuto antes
referenciado.

Adicionalmente, el articulo 4° de la sefialada Ley establece como principios de -este

esquema de contratacién los principios de la funcién administrativa, de contratacién
y los criterios de sostenibilldad fiscal.

Bado el mandato imperativo que establece la Ley 1508 de 2012, se tiene que a
pesar de poder considerarse en determinado evento, que dicha modalidad de
vincular capital privado en la realizacion de tareas propias del Estado. es diferente a
tos senalados en el Estatuto de Contratacion y por ello posee normas de conducta
diferentes a las dadas por la Ley 80 de 1993, lo cierto es que los principios de la
funcion administrativa y los propios de la contratacion estatal, deben ilustrar la
forma en la cual se selecciona y vincula el capital privado.
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Esos principios que deben ilustrar una asociacidn publico privada, son aquellos que
han hecho carrera en las diferentes jurisdicciones que se han ocupado del tema.
V.gr. Corte Constitucional y Consejo de Estado y su interpretacion por parte del
legislador y el operador debe atender a dicha forma de concebirlos.

Siendo de tal forma, se tiene que el pdrrafo acusado’® de la Ley 1508 de 2012
desconoce vy vulnera el principio de jerarquia superior de la constitucién (articulo 4),
el principio de igualdad establecido en la Carta Politica de Colombia (articulo 13),
principio de debido proceso (articulo 29) y los princdpios de la funcion
acdministrativa {articulo 209).

Adicionalmente, desconoce el principio propio de la contratacidn estatal
relacionado con la igualdad, imparcialidad, debido proceso y seleccion objetiva y
que en términos de la Corte Constitucional es una forma en la cual se manifiesta el
principio constitucional de igualdad material.

Asi las cosas. el pérrafo cuarto del articulo 20 de ia mencionada normatividad,
dispone que; “Si_como resultado del procesg de seleccidn el proponente originador
del proyecto no presenta la mejor oferta, de acuerdo con los criterios de evaluacddn
establecidos, este tendrd el derecho a presentar una oferta que mejore la del
proponente mejor calificado. en un plazo _maximo de (10) diez dias hdbiies
contados desde la publicacidon del informe de evaluacion de las propuestas.”™,

En nuestro criterio, la posibilidad de que el originador tenga nuevamente la
posibilidad  de presentar una oferta adicdonal, desconoce los articulos
constitucionales antes sefalados en concordancia con los transferidos por via
legislativa al Estatuto Contractual; pues se considera que:

v' Existen una vulneracion del articulo 4° constitucional al haber introducido el
legislador ordinario en el ordenamiento juridico una prescriptiva normativa
que desconoce la Carta Politica. tanto desde el punto de vista dogmatico
como organico. Lo primero, al haber puesto en una situacion desigual a dos
0 mas sujetos -proponentes-, que para los efectos de un proceso de seleccion
que responde a los principios de las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007,
cdeberian tener las mismas oportunidades. lo cual de®*manera categdrica -
adiconalmente-, vulnera el debido proceso que le asiste a los participantes en
la seleccidn y adjudicacion de una asociacidon piblico privada. Lo segundo, se
encuentra relacionado con el desconocimiento del artictio 209 de iz Carta
Constitucional, pues desconoce medianamente la razén de ser de la funcién

2 ramizuo 20. () Sl eomo resultado del procese de seleccion el proponente originador del provecto no presenta la mejor ofara, de acuerds

con los criterfes de evaluacicn establecides, este tendra e! derecha a presentar una aferfa que mefore 12 del propanente mefor cailficatla, an
un plaze maxime de (10] diez dias héhiles contades desde la publicaciéh dei informe de gvaluacién e jas propuestas. Si gl criginader

mglora |z oferla se le adjudicara el conlrate, una vez se cumplan los requisitos astablecites en 1a presente ley... " (Cuiswva, negrilla y subrayado
20 LerE el tero sginal
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administrativa y los principios que la ilustran, como lo es el de 1gualdad y
moralidad.

Existe vulneracion del principio propio de la contratacién estatal relaciomado
con la igualdad, pues se coloca en situacién de desigualdad a dos sujetos, los
cuales en principios deberan tener en mismo trato ante el Estado. sin ‘que
medie una justificacion meterial que habilite esta actuacion, pues al permitirle
nuevamente al originador presentar una nueva propuesta que mejore la del
primer calificado y posible adjudicatario. a pesar de haber ya participado. es
una situacion que en la practica no garantizard que otro participante a parte
del originador, pueda ejecutar el objeto de la asociacion publico privada.
Respecto al contenido material de la igualdad ha sefalado ia Corte
Constitucional lo siguiente:

“La Constitucidn trata el derecho a la igualdad desde una doble perspectiva:
como mandato de abstencidn o de interdiccién de tratos discriminatorios y
como mandato de intervencién sobre aquéllas situaciones de desigualdad
material en orden a su superacién. Frente a lo primera (mandato de
abstencion), la Constitucidn prohibe la discriminacién por razones de sexo,
raza, origen nacional ¢ familiar, lengua, religién. opinién polftica o filoséfica:
respecto de lo segundo (mandato de aptimizacién), el Constituyente
promueve una dimensicn positiva de actuacién publica (acciones afirmativas).
que exige del Estado promover coridicianes para que la igualdad sea real Y
efectiva; adoptar medidas a favor de grupos que se encuentran discriminados
© marginados; proteger especialmente a aquellas personas que se encuentran
en estado de debilidad manifiesta y sancionar los abusos y maltratos en su
contra.

(...)

En tanto que la igualdad es un derecho relacional, se impone verificar
que I3 diferencia de trato tiene una finalidad constitucionalmente
legitima vy que los criterios tenidos en cuenta por el legislador como
relevantes para_ello, son objetivos v razonables y no obedecen a
fratos discriminatorios o arbitrarios.™ (Cursiva, negrilla v subrayado por
fuera del texto original)

Evidenciado lo anterior, se encuentra que este precepto de raigambre
constitucional también es aplicado a la Contratacién Estatal: pues se establece
como una norma de conducta de todas las autoridades que realizan los
procesos de seleccion y contratacion, dentro de los que se encuentran las
asociaciones publico privadas por mandato del articulo 3° v 4° de la Ley 1508
de 2012,

o

2Ae Sententia dninnenglducionaldad Mo. 258 dal 11 ds mare de 2008, proferice por fa Sala Plena de 12 Cone Constilucional. M.P. Dr. Mauricio

Cionzalor Cuereo
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Referenciado lo anterior, se tiene que este concepto ha sido estudiado por el
Consejo de Estado y sobre el particular ha establecido:

“(...) Ef principic de igualdad implica el derecho del particular de participar en un
proceso de sefeccidn en idénticas oportunidades respecto de otros oferentes y de
recibir el misma tratamiento, por lo cual la edministracién no puede establecer
cléusulas discriminatorias en fas bases de los procesos de seleccidn, o beneficiar
con su comportamiento a uno de los interesados o participantes en perjuicio de
los demds. En consecuencia, en virtud de este principio los interesados y
participantes en un procesa de seleccidn deben encontrarse en igual situacion,
obtener las mismas facilidades v estar en posibilidad de efectuar sus ofertas sobre
las mismas bases y condiciones. Fn este contexto, la jurisprudencia de esta
Corporacién ha manifestado que la igualdad se traduce en la identidad de
oportunidades dispuesta para los sujetos interesados en contratar con la
administracién, y gozar de las mismas oportunidades, o cual se logra, siguiende a
{a dactring, cuando cancurren los siguientes aspectos: 1) Las condiciones deben
ser fas mismas para todos los competidares. 2) Debe darse preferencia a quien
hace las afertas mds ventgjosas para la administracidn. De acuerdo con lo
anterior. la igualdad en la contratacidn ptablica no limita el derecho de la entidad
de dar preferencia a quien mejores calidades v condiciones tenga y acredite, tada
vez que es e cometido de la seleccidn objetiva que ordena la ley. En efecto, por
regla general los interesados -aspirantes o participantes- en un proceso de
seleccion tienen diferentes calidades derivadas de su  experiencia, de su
organizacian, de los equipos que pueden poner a dispasicién del cantrato, ete.;
sin embargo, el tratamiento diferente que puede establecer la entidad en sus
pliegos de condiciones para satisfacer la especifica necesidad tene su fundamento
en el interés genera! perseguido con el contrato y no vulnera el derecho ¢ la
igualdad. De otra parte, el reconocimiento del principio de fla igualdad de
cpartunidades implica que el Legislador al canfigurar el régimen de contratacidn
estatal (art. 150 C.P.), establezca procedimientos o mecanismos que le permitan a
la administracién seleccionar en forma objetiva y libre a quien haya hecho la
oferta mds favorable, lo cual debe preservar y garantizar el reglamenta cuando
incursione en el desarrollo de la ley, en aquellos espacios que aquel le haya
dejado al Gobierno Nacional para asegurar su cumplimiento. En_conclusién, el
pirincipio de la igualdad de trato_entre_todos los posibles oferentes, tiene
una dobie finalidad: de una parte, como garantia de fmpgrcfaﬂdad}:g_f_'g
los administrados y de_proteccion de sus intereses y derechos, quie se
traduce en la prohibicion para la Administracidn de imponer condiciones
restrictivas, irrazonables v desproporcronadas para participar, de suerte
que_los interesados cuenten con idénticas oportunidades en un proceso
de contratacion; y de otra parte, también como garantia para la
administracion, toda vezr gue su rigurosa observancia _increments la
posibilidad de obtencion de una pluralidad de ofertas y, por ende, de
una mejor._seieccion del contratista y_de ia propuesta mds favorable.'”
{(Cursiva, negrilla y subrayado por fuera del texto original)

5 T Sentence el 3 de dewrmbre de 2007, proferda por “2 Seccidn Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo oel Conseyo de Estada.
S F Zra Ruth Steilla Sorea Palacio ¥
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Como se puede observar de los preceptos constitucionales y contenciosos, -
los cuales han hecho carrera en el ordenamiento interno-, es una orden de
observancia para el Estado, que cuando pretenda contratar un bien o
servicio propio de su quehacer, garantice una igualdad material a quienes
pretenden participar en el proceso de seleccion y el posterior contrato
estatal, sin gue existe un desequilibrio en los beneficios y cargas otorgados a
unos y otros: pues una actuacion en dicho sentido, solo podrd admitirse
constitucionalmente, siempre y cuando exista una condicidén superior que asi
to habilite.

Dicha condicién no se observa en el presente caso, pues no existe una razdn
legal o constitucional para aceptar una oferta después de haber realizado la
valoracion de los requisitos habilitantes v los criterios de puntuacién de cada
propuesta. Maxime si se tiene en cuenta que en la prictica el originador se
encuentra en una posicion inicial de ventaja frente al tercer interesado, pues
ha tenido conocimiento de qué vy cudnto necesita el proyecto para ser
aceptado.

Existe vulneracidn de los principios de contratacion estatal, referentes a la
imparcialidad, debido proceso y seleccion objetiva.

Lo anterior, teniendo en cuenta que no se podria predicar que existe
imparcialidad por parte del Estado, cuando en un proceso de seleccién se
otorga una condicion adicional a uno de los proponentes, es mas atn, pues
el proceso al otorgar la mencionada posibilidad desequilibra la posibilidad
de participar en el proceso. Dicho principio o ha entendido el Consejo de
Estado en innumerables pronunciamientos y sobre el particular ha entendido
lo siguiente;

"En virtud del principie de imparcialidad: fas autoridades deberdn actuar teniendo
en cuenta que la finalidad de los procedimientos (para el caso los de seleccidn
contractual) consiste en asegurar y garantizar los derechos de todas las personas sin
ningdn género de discriminacion: por consigufente, deberdn darfes igualded de
tratamiento, respetando el orden en que actiten ante elios. Como puede apreciarse la
definicién legal de este principio es desarrollo del derecho a la igualdad establecido
en el articufo 13 de e C.P. En tratdndose de fos mecanismos de seleccidn. significa el
deber de transparencia de la administracion de actuar sin designic anticipado o
prevencion a favor o en contra de un posible oferente o participante por algin
motivo o factor subjetivo de segregacion irrazonable y desproporcionado. esto e,
que no tengan una justificacidn objetiva y proporcional que fundamente ef trato
diferente.™. (Cursiva. negrilla y subrayado por fuera del texto original)

Gl Sesteaca dal

a2l 10 oz agesto ce 2000, profrida por 12 Seccisn Tercera de 14 52.a de 10 Contonciose Admnisiraive del Consejo de Estadn, Exp.
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Atendiendo a lo sefalado por el Consejo de Estado. se considera que la
norma acusada de inconstitucionalidad, desconoce el orden juridico
preexistente y vulnera de forma directa la Carta Politica en su articulo 4° vy el
Estatuto de Contratacion de la Administracion Publica.

Respecto al debido proceso que debe ilustrar todas las actuaciones del
Estado, se evidencia de la norma acusada que aquella desconoce las formas
propias de los diferentes procescs de seleccidon y que se encuentran
contenidas en el Estatuto de Contratacién de la Administracion Pablica. Lo
anterior, teniendo en cuenta que en ningln procesos de seleccidon {(v. gr.
Licitacién Pablica. Concurso de Méritos o Menor Cuantia) de la contratacidn
estatal. se permite mejorar una propuesta después de haber sido presentada
y evaluada, mas alld de la subsanacion de los requisitos minimos habilitantes:
puesto que una actuacidén en tal sentido coloca en tela de juicio una
adjudicacion justa.

Aquel mandato de optimizacion es un pilar en el Estadq. Social de Derecho.
tal como lo ha establecido la Corte Constitucional. por 1o cual es necesario
que la administracion lo observe fielmente en todos sus ambitos. Frente a
este principio ha dicho la Seccidon Tercera del Consejo de Estado lo siguiente:

“Los derechos al debido proceso y sus corolarios de defensa y de contradicdion,
segin lo establecido en el articula 29 de fa Constitucion Polftica, rigen en los
procedimientos administrativos -sancionatorios © no-, mandato éste que constituye

un avence significativo en lo defensa del ciudadeno y que en el dmbito de la

contratacin tiene especificas manifestaciones, como por gjemplo. cumplir y observar
las formas propias de s procesos de sefeccidn, mediante el desarrollo de etapas
toxativas que aseguran lo seleccion objetive de lo propuesta mds favorable: neo
dilatar injustificadomente el procedimienio y cumplir con los términos preclusivos y
perentorios fifades; evaluar los ofrecimientos de acuerdo con reglas justas, claras v
objetivas: motivar por ia administracidn su actuacién y darla a conocer: brindar 1a
posibilidad de contravertir los Informes y conceptos y de presentor abservaciones a
los mismos, etc., deberes todos estos que se involucran en los principios de
transparencia, economlia y seleccidn abjetiva que serdn posteriormente explicados.
En suma, este principio no solo se trata del cumplimiento de las normas que
establecen el procedimiento y el conjunto de principios gue informan_y
orientan la actividad de la contratacion publica_-respeto de la_legalidad
objetiva-_sino de la salvaguarda de las garantias en que consiste este
derecho v la proteccion contra la_arbitrariedad de Iz administracion,”.
{Cursiva, negritla y subrayado por fuera del texto original)

Como se evidendia el pardgrafo acusado es abiertamente constitucional y
legal. dado que en nuestro criterio, no es posible dotar de la posibilidad de
mejorar la propuesta, cuando va ha conduido la presentacidn y evaluacién
de propuestas excluyentes.
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Finalmente y no menos importante, lg disposicidon acusada de ser
inconstitucional. desconoce el principio de igualdad material (articulo 13
constitucional), desde la 6ptima de la seleccién objetiva. Dicha afirmacidn se
encuentra directamente relacionada con el espiritu de la norma, pues con la
aplicacion préctica de dicha disposicion. se estaria estableciendo una condicidn
a favor de un proponente -que en principios deberfa participar bajo las
mismas reglas de los demads oferentes-, consistente en darle un segundo chance
de ser adjudicatario del proceso de asociacion publico privada. por el hecho
de haber sido el originador, aspecto que como se dijo anteriormente. por si
solo ya resulta ventajoso para aguel proponente en términos de conocimiento
previo de las condiciones y caracteristicas del bien y/o servicio objeto del
proceso. Sobre el particular, ha sefalado la Corte Constitucional:

"La selecridn objetiva es un deber -regla de canducta- en la actividad contractual,
un principio que orienta los procesos de sefeccian tanto de licitacién piblica como
de contratacidn directa, v un fin pues apunta o un resultado. cual es. la
escagencia de la oferta mds ventajosa para las intereses colectivos perseguidos
can la contratacién. Fl deber de seleccion abjetiva, es desarrallada par el articula
29 de la Ley 80 de 1993, norma que establece varios conceptas a saber: a) Es
objetiva la seleccidn en la cual la escogencia se hace al afrecimiento méds
favorable a la entidad vy a los fines que efla busca, sin tener en cansideracién
factores de afecte o de interds y, en general, cualquier clase de motivacidn
subjetiva. b) Cfrecimienta mds favarable es aquel que tenienda en cuenta los
foctores de escogencia, tales camo cumplimienta, experiencia, arganizacién,
equipas, plazo, precio y la ponderacién precisa, detolfade v concreta de los
mismos, contenida en fos pliegos de condiciones o términos de referencia o en el
andlisis previo g la suscripcién del contrato, si se trata de contratacidn directa,
resufta ser el mds ventajose para la entidad, sin que la favorabilidad o
constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos o sélo
alguno de effos. Ef menor plazo que se ofrezca inferior al solicitado en [os plizgos.
no podrd ser objeta de evaluacidn; y ¢} El administrador efectuard las
comparaciones del casa mediante el coteja de los diferentes ofrecimientos
recibidos. la consulta de precias o condiciones del mercada y los estudios y
deducciones de la entidad o de Jos organismos consultores © aseseres designados
para ello. En este sentida, la seleccidn objetiva consiste en la escogencia de la
oferta mds favorable para la entidad, siendo improcedante considerar para ello
metivaciones subjetivas,_Para tal efecto, con cardcter enunciativo, fa norma
consagra factores determinantes para esa_eleccion, los cuales deben
constar de manera clara, detallada y concreta_en el respectivo pliego de
condiciones o términos de referencia, o en el andlisis_previo a [a
suscripcion del contrato si se trata de contratacién directa, v que sobre
todo, deben apuntar al cumplimiento de los fines estatales perseguidos
con la contratacién publica. Lo anterior significa que en la contratacion,
sea mediante licitacion o _concurso piblicos o contratacién directa, la
administracion esti obligada a_respetar los principios que /a_rigen -
transparencia, economia y responsabilidad- y los eriterios_de seleccion
objetiva_establecidos_en las bases del proceso para la_escogencia_del
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contratista_al que se le adjudicard el contrato por haber presentado la
mejor propuesta, tales como _cumplimiento, experiencia, organizacién,
equipos, plazo, precio, elc., Jos cuales deberdn ser preyiamente
analfzades vy evaluados por la_entidad con arreglo a las condiciones del
pliego que rigen el respectivo proceso, con el fin de determinar en forma
motivada_que Ja _propuesta elegida resulta ser en realidad Ja mds
verntfajosa, de suerte que el concepto juridico indeterminado “oferta mis
ventajosa’ del articulo 29 citado pueda ser susceptible de concrecion en
sede de revision de la Jegalidad y razonabilidad de la comparacién de los
ofrecimientos, por cuanto esta actividad no_es discFecional ni arbitraria,
sino reglada, en tanto pone a la administracion en frente del inequivoco
camino de elegir aquellsa oferta que se ajusta a dichas condiciones y
adiudicar al proponente que supera a los demds. En consecuencia, la
intencion del Legisiador al definir legalmente este principio, fue /a de
regular Ia escogencia de la mejor oferta mediante una seleccidn en laque
prime la_fransparencia, imparcialidad e igualdad de oportunidades,
afena a consideraciones subjetivas, para lo cual juegan un papel
preponderante fos factores y criterios de seleccién que en funcion a la
especifica _necesidad haya fijfado la administracién en los respectivos
pliegos de condiclones o términos de referencia-'7 (Cursiva, negrilla y
subrayado por fuera del texto original)

Por todo lo dicho se considera que la disposicidon que se cuestiona, no es
constitucional  puesto que atenta contra los principios y normas de orden
constitucional a las cuales se ha hecho alusidon en este documento. pero
adicionalmente vulnera las normas legales en relacidén con el Estatuto de
Contratacion de la Administracion Publica, que por més valga sefalar, es el
desarrollo legal de las normas y mandatos de optimizacidn que contiene la Carta
Politica.

Asl las cosas, se considera que la argumentacidn y los cargos formulados se
encuentran llamados a prosperar y como consecuencia l6gica, se deben declarar
inexequible y por consiguiente declarar la inaplicebilidad del pérrafo tercero del
articulo 20 de la Ley 1508 de-2012 “Por la cual se establece el régimen juridicc de
las Asociaciones Publico Privadas, se dictan normas orgomcas de presupuesto y se
dictan otras disposiciones.”

V. COMPETENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
La Corte Constitucional es competente para conocer de la presente accidn de

inconstitucionalidad. de acuerdo con el articulo 241 de la Constitucidn Politica,
nrumeral 4, segin el cual dicho tribunal decidird “sobre las demandas de

T

‘e Setercia del 15 oo julio de 2004, profenda por la Seocion Tercera de'a Sala de o Contengroso Administrativo del Conseio de Estado. Exp. AP
116402
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inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto por su
contenido material como por vicio de procedimiento en su formacion™.
VI, NOTIFICACIONES

Recibiré notificaciones en la Transversal 55 No. 1-23 Sur en la ciudad de Bogoté
D.C. o al correo electrénico johnfredysilva@hotmail.com / teléfono: 3138144702.

Altentamente, . el

S ot i s
JOHN FREDY SILVA TENORIO
Cédula de Ciudadania No, 80.932.416
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