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RESUMEN

Esta tesis pretende dejar constancia de los alcances del principio de planeacion en
la contratacién estatal sus dimensiones técnica, juridica y financiera, exponer las
posibles causas que conducen a la violacion de este principio, ademas de
enunciar la posible nulidad absoluta derivada de su inobservancia. El principio de
planeacién orienta el ejercicio de todas las actuaciones administrativas, y como
resultado a la contratacion estatal, que hoy en dia, si bien no se encuentra
expresamente consagrado en la norma, se deriva por criterios interpretativos de
principios consagrados en la Constitucién y en las leyes, interpretando integral,

sistematica y extensivamente el ordenamiento juridico.

Por el principio de planeacién en términos generales dentro de la contratacién
estatal se entiende el proceso de disefio, seleccidn de objetivos y estrategias a
realizar, acordes a la satisfaccién de una necesidad a través del contrato estatal.
Esto implica no solo planear en una etapa inicial, si no en cada una de las etapas

del proceso.

El principio de planeacion en los ultimos tiempos ha cobrado un caracter
importante en la contratacion estatal, en virtud a los ultimos escandalos, que han
repercutido en que se encuentre en la “lupa”, y se busque dar solucion a los casos
que se presentan de violacién al principio de planeacion, que terminan por afectar
los interés colectivos de la sociedad. Por eso el objetivo es generar una conciencia
cultural y normativa de la importancia de este principio y el alcance que tiene en la

practica.

PALABRAS CLAVES: Principio, planeacion, alcances, dimension técnica,
dimension juridica, dimension financiera, violacion, nulidad absoluta, contrato

estatal.






INTRODUCCION

En el campo de la funcion administrativa ha habido una creciente importancia por
los principios generales de la contratacién estatal, su tratamiento, su cumplimiento
y su violacion. Hoy en dia se evidencia una crisis desde el cumplimiento de estos
principios que de alguna manera pasan desapercibidos en incontables
procedimientos de contratacion, y es muy comun ver que dentro de los contratos

estatales se ven comprometidos los principios en diferentes casos de corrupcion.

La contratacion estatal no persigue propodsitos diferentes a cumplir con los fines
propios del Estado, orientados a una continua y eficiente prestacion de servicios y
efectividad de los derechos e intereses de los administrados, es por esto, que el
tramita, celebra y ejecuta los contratos estatales que deben cumplir con reglas y
principios que velen por la seguridad del interés general y de la transparencia de
estos procesos, que evidentemente se han visto vulnerados en innumerables
contratos estatales que desconocen el cumplimiento de estos. Este es el caso del
principio de planeacion, que si bien no esta expresamente consagrado, se deriva
por criterios interpretativos como la subsuncién y por la jurisprudencia, que
propenden por la adecuada ejecucion de los contratos estatales, y que hoy en dia
es desconocido en muchos procesos y ocasiona consecuencias irreversibles para

la contratacion.

El desarrollo del principio de planeacién es fundamental en todo contrato estatal, y
como menciona Jaime Orlando Santofimio Gamboa consejero de Estado’
adicionalmente se ha convertido practicamente en la columna vertebral donde se
apoyan todos los elementos necesarios desde una perspectiva técnica, juridica,

econdmica y financiera, para planear los procedimientos adecuados para el logro

! SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. EL CAMBIO NORMATIVO Y LA AFECTACION DE LAS
ECUACIONES CONTRACTUALES. Revista Economia Colombiana 332. Contraloria General de la
Republica. Pag 22



de los fines estatales, ademas de ser clave en direccionar a cabalidad el
cumplimiento del contrato. Cabe mencionar que este principio no soélo tiene
aplicacién para las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion, si no
que las entidades estatales con un régimen contractual excepcional, igualmente
deberan aplicar los principios de la funcién administrativa, como es el caso del

principio de planeacién?.

El presente trabajo busca dar una mirada general a la situacién que se presenta
con el principio de planeacion en contratacion estatal a la luz de tres dimensiones;
técnica, juridica y financiera, y de esta manera permite dejar en evidencia de los
alcances que tiene este principio y como se lleva a cabo cada una de estas
etapas, y asi, generar una conciencia cultural y normativa del cabal cumplimiento
de este principio, para generar transparencia dentro de estos procesos estatales
que deben garantizar el interés comun. Asi mismo, sefalaremos las diferentes
causas que conducen a la violacion del principio de planeacion y las

consecuencias que pueden generarse.

2 Ley 1150 de 2007. Articulo 13°.



CAPITULO |

EL FUNDAMENTO DEL PRINCIPIO DE PLANEACION

1.1 FUNDAMENTO DEL PRINCIPIO DE PLANEACION DE LA CONTRATACION
ESTATAL.

La Constitucién Politica de Colombia, en el articulo 250° orden6é al Congreso
Nacional expedir el Estatuto de Contratacién particularmente a nivel Nacional. Alli
no se establecieron bases sobre las cuales debiera expedirse la Ley
correspondiente de contratacion estatal. La Ley 80 de 1993 modificada por la Ley
1150 de 2007 que dio cumplimiento a ese mandato dispuso en su Articulo 1° “Del
objeto. La presente Ley tiene por objeto disponer las reglas y principios que rigen
los contratos de las entidades estatales™. Lo anterior nos indica claramente que
se trata de un estatuto de principios y no reglamentario, a diferencia de lo que
ocurria con el Decreto Ley 222 de 1983, que era prevalentemente de reglas. Si
bien es cierto que en los articulos 24° y siguientes se sefalan cuatro principios de
la contratacion estatal, no podemos limitarnos a entender que los principios
aplicables a la contratacion sean estricta o uUnicamente estos cuatro,
transparencia, economia, responsabilidad y seleccion objetiva, por el contrario

existe una alta gama de principios dispersos en todo el ordenamiento juridico.

En consideracion a lo anterior, el articulo 23° del mismo estatuto dice “Las
actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran con
arreglo a los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de
conformidad con los postulados que rigen la funcién administrativa. Igualmente, se

aplicaran en las mismas las normas que regulan la conducta de los servidores

3 Ley 80 de 1993. Articulo. 1°.



publicos, las reglas de interpretacion de la contratacion, los principios generales

del derecho y los particulares del derecho administrativo™.

Ahora es pertinente senalar que el articulo 209° de la Constitucidén Politica de
Colombia hace referencia a la funcion administrativa y sefala los principios que
deben orientarla, estos principios son; el principio de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad que se encuentran mencionados

expresamente.

De igual manera, el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
en el Articulo 3° establece una lista de los principios que regulan las actuaciones y
procedimientos administrativos, y claro esta la contratacion estatal que es una de
las principales funciones administrativas® y ahi se mencionan algunos de los
principios anteriormente mencionados en el articulo 209° de la Constitucidon
Politica de Colombia y en el articulo 23° de la Ley 80 de 1993 y adiciona, el
principio del debido proceso, buena fe, participacién, publicidad y coordinacion.
Sin embargo, los principios que orientan la contratacién estatal como
mencionamos, no solamente se encuentran tacitamente expresados, sino que
también existe una gama de principios tacitos que se desprenden de la
interpretacion de ciertas disposiciones normativas tanto Constitucionales, legales e

indudablemente jurisprudenciales, como es el caso del principio de planeacion.

Cabe resaltar que este principio suele evidenciarse en otras disposiciones
Constitucionales y que tiene una estrecha relacion con otros principios como el
principio de legalidad y debido proceso que son principios marco para el desarrollo

de diferentes actividades, tales como planificaciéon de los contratos estatales que

* Ibid, Articulo. 23°.

> “Dentro de la autonomia de la voluntad que tiene la administracion para contratar, es necesario
precisar que como funcién administrativa que ejerce, constituye una funcién reglada, lo que
significa que debe someterse estrictamente a las estipulaciones legales sobre el particular, para la
busqueda del logro de las finalidades estatales mencionadas”. CORTE CONSTITUCIONAL.
Sentencia C-154/97. M.P: HERNANDO HERRERA VERGARA.
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son la herramienta mas utilizada para la realizacién de planes, proyectos y metas
de las entidades estatales en el cumplimiento de su funciéon administrativa. De
acuerdo con el Consejo de Estado,’ si bien es cierto que el legislador no tipifica la
planeacién de manera directa en el texto de la Ley 80 de 1993, su presencia como
uno de los principios rectores del contrato estatal es inevitable y se infiere: de los
articulos 209°, 339° y 341° constitucionales; de los numerales 6, 7 y 11 a 14 del
articulo 25°, del numeral 3 del articulo 26°, de los numerales 1y 2 del articulo 30°,
todos de la Ley 80 de 1993; y del articulo 2° del Decreto 01 de 1984; segun los
cuales para el manejo de los asuntos publicos y el cumplimiento de los fines
estatales, con el fin de hacer uso eficiente de los recursos y desempefio adecuado
de las funciones, debe existir un estricto orden para la adopcion de las decisiones
que efectivamente deban materializarse a favor de los intereses comunales. Todo

lo anterior hoy contemplado en la Ley 1437 de 2011.

Asi mismo, es importante explicar este principio en relacién con los siguientes

principios contenidos en el Articulo 209° de la Constitucion Politica de Colombia:

i) Eficacia:
La planeacién tiene como postulado lograr la eficacia en los contratos estatales, es
decir, que cada uno de los contratos que se realicen, logren siempre su finalidad,
por tanto, las autoridades estan facultadas para remover de oficio obstaculos
puramente formales evitando decisiones inhibitorias’. La eficacia se traduce en
una debida planeacion porque busca que se den los resultados deseados y se

ejecuten las obras, servicios o bienes contratados.

® CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION

TERCERA. Sentencia Bogota D.C, 1 de febrero de 2012. M.P: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO
GAMBOA.

7 SUAREZ TAMAYO, David. “Temas en contratos Estatales”. Articulo “Fundamentos
Constitucionales, Principios y Reglas de interpretacion de la Contratacion estatal en Colombia”.
Biblioteca Juridica Diké e Instituto Colombiano de Contratacién Estatal y Servicios Publicos
INCOES. 2010. Pag. 41
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i) Economia:

Este principio tiene una estrecha relacion con el Articulo 25° de la Ley 80 de 1993
y con la Ley 1437 de 2011, articulo 3°, numeral 12, que vincula el concepto de
economia a la austeridad, la eficiencia, la optimizacién del tiempo y la ejecucion de
recursos con altos niveles de calidad® y ademas, expresa la Ley 80 de 1993 que el
principio de economia, evidentemente refleja el principio en la planeacion eficiente
y eficaz de cada una de las etapas de proceso, y por tanto se cita el siguiente

extracto:

“ El principio de economia en cuya esencia se encuentra el deber de planeaciéon
del contrato "...significado que el Estado esta obligado a actuar con alto grado de
eficiencia y eficacia para que se protejan los recursos publicos fiscales, con
Sujecion estricta al orden juridico. De tal manera que es cuestionable todo acto de
negligencia, desidia o falta de planeacién u organizacion estatal en la toma de

decisiones publicas, que generan situaciones contrarias a la ley "

Es claro que el principio de planeacién es una extension o manifestacion del
principio de economia, pero de igual manera, consagrado tacitamente a lo largo de
la Ley 80 de 1993, porque esta orientado a garantizar la adecuada escogencia de
los contratistas, planteando claramente los aspectos que regulan la celebracion,
ejecucion y liquidacion de un acto contractual, lo cual es producto de un estudio

organizado y no producto de la improvisacion.

¥ GOMEZ LEE, Ivan Dario. EI Derecho de la Contratacion Publica en Colombia, Aspectos

Relevantes para Determinar la Responsabilidad y Conocer los Riesgos, Segunda edicion. Pag.
221.

° CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Sentencia Bogota D.C, 3 de diciembre de 2007. M.P: RUTH STELLA CORREA
PALACIO. Fallo 31447

12



iii) Celeridad:
El principio de celeridad implica que las autoridades tendran el “impulso oficioso
de procedimientos, suprimiran tramites innecesarios”, es decir, en sintesis, que
deberan tener la “iniciativa” para volver “econdmicas” o “eficientes” todas sus
actuaciones'®. Esto se traduce en que debe planear de manera adecuada cada
una de las etapas, procedimientos y tramites que se realicen en el curso del
contrato estatal, para que este se desarrollen en el tiempo adecuado, sin
distorsiones que puedan afectar su celeridad, rapidez y posteriormente su

terminacion.

iv) Publicidad:
Este principio Implica que las autoridades deben “anunciar, difundir, informar vy
revelar sus decisiones y su motivacién” para hacerlas saber tanto “a quien va
dirigida como a todo posible interesado”, de manera que puedan ser “obligatorias,

controvertibles y controlables”"

. Este principio si bien puede no entenderse en una
relacion directa con el principio de planeacion, es evidente que también se
relacionan, porque existen etapas del proceso que deben ser reveladas ante los
ciudadanos, y eso de igual manera supone ser planeadas dentro de los términos

correspondientes.

Ahora es indispensable aludir que no solo podemos inferir una relacion de los
principios mencionados, porque la planeacion termina por iluminar cada uno de los
principios del ordenamiento como es el caso de la transparencia, que pretende no
solo que el desarrollo del proceso se realice de manera adecuada y publica, sino
también garantizar y velar por la seleccion objetiva, de manera imparcial y publica,

garantizando la igualdad de oportunidades y condiciones en la escogencia objetiva

' SUAREZ TAMAYO, David. “Temas en contratos Estatales”. Articulo “Fundamentos
Constitucionales, Principios y Reglas de interpretacion de la Contratacion estatal en Colombia”.
Biblioteca Juridica Diké e Instituto Colombiano de Contratacién Estatal y Servicios Publicos
INCOES. 2010. Pag. 40

"ibid, pag 43
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del contratista. Por otra parte, el principio de responsabilidad, que se infiere de un
trabajo responsable y cuidadoso en planificacion de un proceso de seleccion, que
obliga a la entidad a cumplir los fines estatales por medio de la contratacion y

realizar y vigilar la correcta ejecucién del contrato.

Ademas como lo ha sefalado la Seccion Tercera del Consejo de Estado “E/
principio de la planeacion o de la planificacion aplicado a los procesos de
contratacion y a las actuaciones relacionadas con los contratos del Estado guarda
relacion directa e inmediata con los principios del interés general y la legalidad,
procurando recoger para el régimen juridico de los negocios del Estado el
concepto segun el cual la escogencia de contratistas, la celebracion de contratos,
la ejecucion y liquidacion de los mismos, no pueden ser, de ninguna manera,
producto de la improvisacion. La ausencia de planeacion ataca la esencia misma
del interés general, con consecuencias gravosas y muchas veces nefastas, no
solo para la realizacion efectiva de los objetos pactados, sino también respecto del
patrimonio publico, que en ultimas es el que siempre esta involucrado en todo
contrato estatal, desconociendo en consecuencia fundamentales reglas y
requisitos previos dentro de los procesos contractuales; es decir, en violacion del

principio de legalidad™?.

Lo expuesto permite entender que el principio de planeacion tiene aplicaciones
indispensables en el ejercicio de toda la funcién administrativa y es un principio
rector de la contratacion estatal, en este orden, teniendo en cuenta que la
actividad contractual del Estado hace parte del ejercicio de la funcién
administrativa, es esencial la aplicacion de los principios Constitucionales y legales
en cada parte de su desarrollo. Si bien el principio de planeacién no se encuentra

expresamente consagrado, se relaciona con principios que tiene una rango

2 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION

TERCERA. SUBSECCION C. Bogota D.C 1 de febrero de 2012. C.P: JAIME ORLANDO
SANTOFIMIO GAMBOA. Radicado numero: 73001-23-31-000-1999-00539-01(22464)

14



bastante importante en todos los procesos de la administracion publica, incluso de
caracter vinculante dentro de todos contratos estatales, tanto en los sometidos al
Estatuto General de Contratacion, como a los que tienen un régimen excepcional,
porque de igual manera se les hace obligatorio el cumplimiento de los principios
de la funcién administrativa. “En consecuencia, cuando la ley de contratacion
estatal dispone que debe observarse el principio de planeacion, la elusion de este
mandato comporta una transgresion al orden legal que conduce a la nulidad

absoluta” que analizaremos en el capitulo IV."

CAPITULO Il

CONTEXTUALIZACION DEL PRINCIPIO DE PLANEACION DE LA
CONTRATACION ESTATAL

2.1 CONCEPTO Y ALCANCE DEL PRINCIPIO DE PLANEACION

La planeacion es ampliamente conocido en todas las disciplinas, no constituye un
mero concepto dentro de la contrataciéon estatal, y para todos los efectos
constituye el mismo significado y se le da la misma concepcidon general como
instrumento de fijacién, tanto de objetivos y metas, como de los medios o
procedimientos para alcanzarlos. Para ir acercandonos primero mencionaremos

algunos significados que se le atribuyen en términos generales:

- Agustin Reyes Ponce establece que” La planeacion consiste en fijar el curso

concreto de accion que ha de sequirse, estableciendo los principios que habran de

> CONSEJO DE ESTADO.SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION

TERCERA. SUBSECCION C. Bogota D.C, veinticuatro (24) de abril de dos mil trece (2013).
M.P:JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA.
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orientarlo, la secuencia de operaciones para realizarlo y la determinacion de

tiempo y numeros necesarios para su realizacion™”.

- Para Burt K. Scanlan “Es el sistema que comienza con los objetivos, desarrolla
politicas, planes, procedimientos y cuenta con un metodo de retroalimentacion de

informacion para adaptarse a cualquier cambios de circunstancias™”.

Ahora bien, en el plano objeto de estudio, este principio no se encuentra tipificado
en la norma como tal, sino que es una extensién de principios consagrados en la
Constitucion y en las leyes, y se le da una interpretacion del ordenamiento juridico,
como lo hemos mencionado en el capitulo anterior, sin embargo tiene la misma

importancia y fuerza vinculante que los demas.

El principio de planeacion comprende varios factores que buscan la organizacién
tendiente al logro de unos objetivos especificos del Estado, que si se realizan de
manera correcta lograran la eficiencia, eficacia y productividad. EI Consejo de
Estado'® sefiala la planeacion como herramienta empleada con el propdsito de
procurar la materializacion de los fines del Estado o de alcanzar la satisfaccién de
los intereses generales, y la garantia de la efectividad de los derechos e intereses
de los administrados. La planeacién sienta las bases determinantes para
direccionar el curso de accién del proceso contractual, porque si esta no se
desarrolla, daria lugar a realizar actos de manera improvisada, que sin el estudio
adecuado, conllevaria a equivocaciones que repercuten en este caso especifico
en la sociedad, que es quien se beneficia en ultima instancia de la actuacion

estatal.

¥ REYES PONCE, Agustin. Disponible en: (Internet)http://adminteso1.blogspot.com/2010/05/3-
planeacién.html
' Ibid, BURT K, Scanlan.

' CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Sentencia del 5 de junio de 2008. M.P: MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Radicado
nuamero: 15001233100019880843101- 8031
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Para Juan Carlos Expédsito Vélez la planeacion “ basicamente puede definirse
como una herramienta para la gestion contractual publica, que implica que todo
proyecto que pretendan adelantar las entidades publicas debe estar precedido por
estudios encaminados a determinar una viabilidad técnica y econémica; con ello
se pretende dar aplicacion a la racionalidad del gasto publico en concordancia con
las necesidades publicas en un momento determinado, razén por la cual,
previamente a la ejecucion de un contrato, la Administracion debe efectuar los
estudios de factibilidad, proyectos e investigaciones necesarios para determinar su
conveniencia, necesidad, oportunidad y valor aproximado de acuerdo con la

fluctuacion y estado de mercado™”.

La planeacién entonces debe tener una etapa previa, sin embargo, esto no debe
entenderse como si solo debiera presentarse en ese momento, resaltando que
este debe estar presente en todas las etapas del proceso y debe tener una
finalidad, es decir, la planeaciéon no puede constituir un requisito meramente formal
en un proceso de contratacion, si no que este debe tener inmerso un propdsito
que es el cumplimiento de un plan organizado, consciente, que esta encaminado

al logro de un fin.

Cabe resaltar en relacion con el alcance de este principio que este suele
confundirse con tener un plan para contratar, disefio de proyecto, estudios precios,
presupuesto, planos, con planeacion y planificacion, de modo tal que el
ordenamiento juridico y los intervinientes en la contratacion estatal han limitado el
concepto de planeacién a un tema de estudio previos que se desarrolla en una
etapa precontractual, descuidando las demas etapas del proceso que también

necesitan planeacién como a ejecucion, desarrollo y cumplimiento de los términos

7 EXPOSITO VELEZ, Juan Carlos. La Configuracién del Contrato de la Administracién publica en
Derecho Colombiano y Espariol. Analisis de la seleccion de contratistas. Pag 588
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contractuales, desconocimiento que la planeacion es un sistema de cumplimiento

de los fines del Estado y el contrato una herramienta a su servicio.’®

Respecto a este tema, donde se concibe la planeacién dentro de todas y cada una
de las etapas, es importante no descuidar este principio por que como lo senala

Irina Ponte Diaz'®”

en la actualidad gran parte de los problemas en la contratacion
estatal obedecen a que la planeacion se concibe como una actividad estatica, y se
debe entender como un sistema dinamico, al servicio de la comunidad y del
contrato, como herramienta al servicio de los fines del Estado”. Ademas, puede
darse la posibilidad de que la planeacién pueda ser reestructurada en etapas
posteriores, pero en acontecimientos que se habian previsto, es decir, cuando
planeamos también se debe tener en cuenta hechos previsibles y soluciones
concreta a estos posibles hechos. Sin embargo, puede también ocurrir que esos
hechos no sean previsibles en un principio pero posteriormente si, entonces se
deben tomar medidas y realizar cambios de acuerdo a las necesidades del
proceso. Es con esto que aclaramos que la planeacion es dinamica y puede

igualmente irse replanteando de acuerdo a las condiciones.

El desarrollo de un contrato estatal requiere una serie de requisitos que terminan
por determinar el buen desarrollo y ejecucion del contrato, pero si bien esos
requisitos no se realizan de una manera objetiva, termina por repercutir en
contratos mal disefiados, mal planteados y al final mal ejecutados. Dentro de esos
requisitos estan los estudios previos y estudios del sector que se concretan en:
estudios de necesidad y conveniencia, la disponibilidad de recursos suficientes
para determinado contrato, las especificaciones técnicas, juridicas y financieras,

licencias y permisos a los que haya lugar, consideracion de los riesgos, tener un

B APONTE DIAZ, Iriana. “Las fallas de planeacién y su incidencia en el contrato estatal de obra”,
en revista digital de Derecho Administrativo N° 11. Bogota: Universidad Externado de Colombia.
Pag. 1

" Ibid., Pag. 1.
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cronograma de actividades, entre otros, que son componentes necesarios para la

actividad contractual.

Como sostiene Jaime Orlando Santofimio Gamboa® “la planeacion, y en ese
sentido la totalidad de sus exigencias, constituyen sin lugar a dudas un precioso
marco juridico que puede catalogarse como requisito para la actividad contractual.
Es decir, que los presupuestos establecidos por el legislador, tendientes a la
racionalizacion, organizacion y coherencia de las decisiones contractuales hacen
parte de la legalidad del contrato y no pueden ser desconocidos por los
operadores del derecho contractual del Estado. En otras palabras la planeacion

tiene fuerza vinculante en todo lo relacionado con el contrato del Estado”.

Adicionalmente, expresa que el principio de planeacion “compromete
funcionalmente a las autoridades, en especial a las administrativas, en la
estructuracion, en consecuencia, en el disefio de las decisiones administrativas y
contratos relativos al mismo, conforme a los propésitos del Estado social y
democratico de derecho, con el fin de que realmente surjan dirigidos a la
satisfaccion de las necesidades sociales y que en su ejecucion sean coherentes

con estas férmulas de nuestro ordenamiento juridico™’.

Cabe sefalar, que la planeacion busca que la seleccidbn de contratistas, la
celebracion de los contratos, la ejecucidon y liquidacion no sea producto de la
improvisacion, sino el resultado de la organizacion y por tanto, es indispensable en
todo proceso contractual y constituye una exigencia que debe ser cumplida a
cabalidad y no puede ser desconocido por ningun servidor publico o contratista, en

ningun proceso o actividad administrativa o contractual del Estado.

20 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Delitos de Celebracién Indebida de Contratos. Pag.
148-149

2l SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. EL CONTRATO DE CONCESION DE SERVICIOS
PUBLICOS. COHERENCIA CON LOS POSTULADOS DEL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO
DE DERECHO EN ARAS DE SU ESTRUCTURACION EN FUNCION DE LOS INTERESES
PUBLICOS. Tesis doctoral. Universidad Carlos Il de madrid. Pag. 76
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“ La planeacién es un instrumento de gestion publica que permite controlar las
actividades realizadas y optimizar los resultados esperados, logrando alcanzar
economia y transparencia en la administracién de los recursos del Estado™?. Esto
es realmente importante porque la planeacion permite que exista un control en las
etapas del proceso y que se cumplan eficientemente, dando lugar asi a que se
inviertan adecuadamente los recursos.

Como resultado el alcance del principio de planeacién implica® prever, anticiparse
a una serie de hechos y acontecimientos futuros, que es importante fijar un curso
concreto de acciones a seguir en cada una de las etapas del contrato estatal, en
este caso, determinando objetivos, métodos, procedimientos y asi esto termina
generando los efectos que se planearon, logrando asi la certeza del proceso,
optimizaciéon de recursos, minimizacion de errores humanos y alcanzar el

desarrollo del contrato. Pero es muy importante tener en cuenta como pilar del

2 CONTRATO DE CONCESION Y EL PRINCIPIO DE PLANEACION DE LA GESTION

CONTRACTUAL. Revista Economia Colombiana 332. Contraloria General de la Republica. Pag 86

2 que en materia contractual, las entidades oficiales estan obligadas a respetar y a cumplir el
principio de planeacién en virtud del cual resulta indispensable la elaboracién previa de estudios y
analisis suficientemente serios y completos, antes de iniciar un procedimiento de seleccion,
encaminados a determinar, entre muchos otros aspectos relevantes: (i) la verdadera necesidad de
la celebracién del respectivo contrato; (ii) las opciones o modalidades existentes para satisfacer
esa necesidad y las razones que justifiquen la preferencia por la modalidad o tipo contractual que
se escoja; (iii) las calidades, especificaciones, cantidades y demas caracteristicas que puedan o
deban reunir los bienes, las obras, los servicios, etc., cuya contratacion, adquisicion o disposicion
se haya determinado necesaria, lo cual, segun el caso, debera incluir también la elaboracién de los
disefios, planos, analisis técnicos, efc; (iv) los costos, valores y alternativas que, a precios de
mercado reales, podria demandar la celebracion y ejecucién de esa clase de contrato, consultando
las cantidades, especificaciones, cantidades de los bienes, obras, servicios, etc., que se pretende y
requiere contratar, asi como la modalidad u opciones escogidas o contempladas para el efecto; (v)
la disponibilidad de recursos presupuestales o la capacidad financiera de la entidad contratante,
para asumir las obligaciones de pago que se deriven de la celebracion de ese pretendido contrato;
(vi) la existencia y disponibilidad, en el mercado nacional o internacional, de proveedores,
constructores, profesionales, etc., en condiciones de atender los requerimientos y satisfacer las
necesidades de la entidad contratante; (vii) los procedimientos, tramites y requisitos de que deban
satisfacerse, reunirse u obtenerse para llevar a cabo la seleccion del respectivo contratista y la
consiguiente celebracién del contrato que se pretenda celebrar”. CONSEJO DE ESTADO. SALA
DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sentencia del 31 de agosto de
2006. C.P: MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Radicacion numero: 25000-23-26000-1991-07664-
01(14287)
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alcance, que la planeacion implica mucho mas que procedimientos legales y el
cumplimiento del ordenamiento juridico en materia de contratacion publica, como
lo menciona la Abogada Iriana Aponte este principio “ tiene una finalidad material y
social superior, que excede las formulas juridicamente establecidas, toda vez que
un contrato se requiere estar en atencion a unos planes de desarrollo vigente, que
existan los recursos para su plena ejecucion y que no se inicien obras que no se
puedan concluir, que se pague por ellas lo justo de acuerdo al mercado, que se
cuenten con los estudios previos necesarios, y ademas, que se entreque al
servicio, con garantia por un tiempo técnicamente establecido acorde a su
funcionabilidad”®*. Es entonces claro que este no se cumple solo en la medida que
se fije un curso de accidon o se determinen unas metas o unos objetivos, en
cumplimiento a una normatividad, si no que en general, cada actuacién, cada
requisito debe tener inmerso este alcance contemplando todas las posibilidades y
encaminado siempre al objetivo final, no agotandose en la etapa contractual, si no
incluso cobijando una etapa pos contractual, en la medida debe también
mantenerse unas condiciones optimas, de calidad, funcionalidad y mantenimiento

en el tiempo si se amerita.

2.1.1 ALCANCE TECNICO

La doctrina diferencia varias exigencias legales en virtud del principio de
planeacién desde el inicio del proceso de seleccidn hasta la firma del contrato, en
este orden de ideas, se ha planteado un alcance en la etapa inicial que evidencian
y enmarcan el desarrollo del principio de planeacién y es sin lugar a dudas donde

parten las exigencias y estudios técnicos.

24 APONTE DIAZ, Iriana. “Las fallas de planeacion y su incidencia en el contrato estatal de obra”,
en revista digital de Derecho Administrativo N° 11. Bogota: Universidad Externado de Colombia.
Pag. 5
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El alcance técnico tiene tres vertientes fundamentales en el desarrollo del principio
de planeacién estas son: estudios prefactibilidad o previos, el objeto a contratar
con sus especificaciones y los alcances fisicos. Segun lo anterior, como lo
menciona Rodrigo Escobar Gil % “desde un punto de vista técnico se requerira
realizar los estudios necesarios para establecer todas las especificaciones de las
obras, de los servicios o de los bienes que demanda la entidad para el
cumplimiento de sus fines constitucionales. De esta manera se asegura que la
inversion que realizara el Estado sea racional y eficiente, y no se desvie de su

finalidad propia que es la atencion dptima de las necesidades publicas’.

El procedimiento precontractual inicia con el estudio en el cual se analiza la
conveniencia y oportunidad del contrato y su adecuacion a los planes de inversion,
de adquisicion o compras, presupuesto y ley de apropiaciones. Ademas de estar
acompanado cuando sea necesario de los disefios, planos y evaluaciones de
prefactibilidad o factibilidad®®. Esto con el fin de que determinen no sélo el objeto a
contratar, si no las condiciones en las que se llevara a cabo y las opciones
existentes para lograr la finalidad deseada, sin dejar a un lado que deben hacerse
con antelacién, tener una fundamentacion y realizarse con el cumplimiento del

principio de planeacion.

De acuerdo con el articulo 25° de la Ley 80 de 1993 consagra en el numeral 7° y

12° lo siguiente:

7°.” La conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar y las autorizaciones y
aprobaciones para ello, se analizaran o impartiran con antelacion al inicio del

proceso de seleccion del contratista o al de la firma del contrato, segun el caso”.

2> ESCOBAR GIL, Rodrigo. Teoria General de los Contratos de la Administracién Publica. Pag. 68
2% Ley 80 de 1993. Articulo 30°.
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12°. “Con la debida antelacion a la apertura del procedimiento de selecciéon o de la
firma del contrato, segun el caso, deberan elaborarse los estudios, disefios y

proyectos requeridos y los pliegos de condiciones o términos de referencia™’.

Estos numerales son a lo sumo la expresién mas clara de las exigencias técnicas
que se deben tener en cuenta, y tiene como finalidad que se haga un estudio
previo, que contenga los “estudios, disefios y proyectos requeridos” en
cumplimiento al principio de planeacion, donde se permita racionalizar el gasto
publico, planear como se gasta y con que se cuenta para ese gasto, y evitar
decisiones que pongan en riesgo el proceso, en ellos, se debe evidenciar
procedimientos y etapas claras y seguras que logren proteger el patrimonio
publico y lograr la finalidad deseada, es en este sentido, que estos estudios se

convierten en la informacién justificada y razonable de todo el proceso.

Sin embargo, este alcance supone aun mas, y es explicar las definiciones que trae
la Ley 1682 de 2011? para el desarrollo del alcance técnico cuando sea necesario
de acuerdo al proyecto objeto del contrato estatal, que deben tenerse en cuenta
en la preparacion de los diversos estudios de ingenieria que se adelanten para la
ejecucion de los proyectos de infraestructura, es decir, en cumplimiento del
principio de planeacion. Este articulo trae algunas exigencias y define tres
momentos importantes, en primer lugar la fase 1. prefactibilidad, fase 2. factibilidad
y fase 3. estudios y disefos definitivos. A continuacion explicaremos cada una de

las fases:

27 Ibid, Articulo 25°.
% Ley 1682 de 2011. Articulo 12°.
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Fase 1. Prefactibilidad: esta fase es de predisefio del proyecto, donde se
presentan las alternativas y evaluacion econdémica inicial tomando como base

proyectos en condiciones similares. 2°

Fase 2. Factibilidad: en esta fase ya se realiza el disefio del proyecto y se realiza
la evaluacion econdmica final. La finalidad es establecer la factibilidad del proyecto
para la ejecucion. En esta fase se identifican las redes, infraestructuras y activos
existentes, las comunidades étnicas y el patrimonio urbano, arquitecténico,
cultural, arqueoldgico que puedan impactar el proyecto. Una vez desarrollados
estos estudios la entidad o el responsable del proyecto si fue ya adjudicado,
continuara con la elaboracion de los disefios definitivos. En el caso de
infraestructura de transporte, asi mismo, si fue adjudicado, adelantara el estudio
de impacto ambiental, el cual sera sometido a aprobacién por la autoridad

ambiental quien otorga licencia respectiva.

Fase 3. Estudios y disefos definitivos: en esta fase se elaboran disefios
detallados, de modo tal que un constructor pueda materializar el proyecto definitivo
y disefar todos los componentes que permitan ver a nivel macro para iniciar la

construccion.

Ademas, no puede desconocerse en este alcance el articulo 87° de la Ley 1474 de
2011, sobre maduracion de proyectos, que trae igualmente exigencias técnicas
que deben ser tenidas en cuenta para un buen desarrollo del proyecto partiendo
de la planeacién. En este mencionado articulo encontramos las exigencias de

elaboracién de estudios, disefos y proyectos requeridos, la viabilidad y el impacto

? En esta fase se debe consultar la herramienta o base de datos que determine el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible para tal fin, dentro de la Ventanilla Integral de Tramites
Ambientales en Linea (Vital). El objetivo de la fase 1 es surtir el proceso para establecer la
alternativa de trazado que a este nivel satisface en mayor medida los requisitos técnicos y
financieros.
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social, econémico y ambiental. Ademas de determinar el procedimiento para cada
proyecto de infraestructura de transporte™®.

Ahora bien, el legislador pone en cabeza de la entidad contratante la obligacion de
cumplir con los estudios previos y con las mencionadas caracteristicas, como
también la de escoger, definir y delimitar el objeto a contratar, para lo cual exige

estudios, proyectos, disefios y demas andlisis necesarios para el correcto

3% 1. La entidad responsable expedira una resolucion mediante la cual determine de forma precisa
las coordenadas del proyecto.

2. El Instituto Geografico Agustin Codazzi - IGAC o la entidad competente segun el caso, en los
dos (2) meses siguientes a la publicacion de la resolucién, procedera a identificar los predios que
se ven afectados por el proyecto y ordenara registrar la calidad de predios de utilidad publica o
interés social en los respectivos registros catastrales y en los folios de matricula inmobiliaria,
quedando dichos predios fuera del comercio a partir del mencionado registro.

3. Efectuado el Registro, en un término de seis (6) meses el IGAC o la entidad competente, con
cargo a recursos de la entidad responsable del proyecto, realizara el avaluo comercial del inmueble
y lo notificara a esta y al propietario y demas interesados acreditados.

4. El avaluo debera incluir el valor de las posesiones si las hubiera y de las otras indemnizaciones
0 compensaciones que fuera del caso realizar por afectar dicha declaratoria el patrimonio de los
particulares.

5. El Gobierno Nacional reglamentara las condiciones para determinar el valor del precio de
adquisicion o precio indemnizatorio que se reconocera a los propietarios en los procesos de
enajenacion voluntaria y expropiacion judicial y administrativa.

6. Los interesados acreditados podran interponer los recursos de ley en los términos del Cédigo
Contencioso Administrativo contra el avaltio del IGAC o de la entidad competente.

7. En firme el avaluo, la entidad responsable del proyecto o el contratista si asi se hubiere pactado,
pagara dentro de los tres (3) meses siguientes, las indemnizaciones o compensaciones a que
hubiere lugar.

8. Efectuado el pago por mutuo acuerdo, se procedera a realizar el registro del predio a nombre del
responsable del proyecto ratificando la naturaleza de bien como de uso publico e interés social.

9. De no ser posible el pago directo de la indemnizaciébn o compensacion, se expedird un acto
administrativo de expropiacién por parte de la entidad responsable y se realizara el pago por
consignacién a 6rdenes del Juez o Tribunal Contencioso Administrativo competente, acto con el
cual quedara cancelada la obligacion.

10. La resolucion de expropiacion sera el titulo en el cual se procedera al registro del predio a
nombre de la entidad responsable del proyecto y que, como bien de uso publico e interés social,
gozara de los beneficios del articulo 63 de la Constitucion Politica. Sin perjuicio del derecho de las
personas objeto de indemnizacibn o compensaciéon a recurrir ante los Jueces Contencioso
Administrativos el valor de las mismas.

11. La entidad responsable del proyecto debera notificar a las personas objeto de la indemnizacion
0 compensacion que el pago de la misma se realiz6. Una vez efectuada la notificacion, dichos
sujetos deberan entregar el inmueble dentro de los quince (15) dias habiles siguientes.

12. En el evento en que las personas objeto de indemnizacién o compensaciéon no entreguen el
inmueble dentro del término sefialado, la entidad responsable del proyecto y las autoridades
locales competentes deberan efectuar el desalojo dentro del mes siguiente al vencimiento del plazo
para entrega del inmueble.

13. El presente paragrafo también sera aplicable para proyectos de infraestructura de transporte
que estén contratados o en ejecuciéon al momento de expedicion de la presente ley.
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planteamiento de la necesidad de la administracion”®'

. Esta obligacion no es mas
que una exigencia que pretende una adecuada celebracion de los contratos
estatales, que la administracion debe ejecutar de manera responsable para evitar
un despilfarro del dinero publico y lograr la eficaz prestacion delos servicios

publicos.

Segun el Consejo de Estado “también se impone a la administracion la obligacion
de actuar de buena fe en la elaboracion de los estudios que sustentan la
necesidad de la contratacion, por cuanto éstos salvan de la improvisacion, la
ejecucion misma del objeto contractual. En consecuencia, el principio de buena fe
se encuentra estrechamente relacionado con el principio de planeacion que, como
pilar de la actividad negocial, exige que la decision de contratar responda a
necesidades identificadas, estudiadas, evaluadas, planeadas y presupuestadas

previamente a la contratacion por parte de la administracion”.

‘al momento de contratar, el Estado esta en la obligacion de definir los
fundamentos de la participacion de los oferentes y los criterios de evaluacion con
rigurosa aplicacion de los principios de transparencia, economia, responsabilidad,
seleccion objetiva, buena fe, planeacion, publicidad e igualdad, entre otros, con el
objeto de cumplir los fines propios de la contratacion estatal. Lo anterior, para
evitar la nulidad absoluta de los contratos que sean suscritos sin el cumplimiento

de los requisitos necesarios para su validez”?.

Cabe mencionar respecto a los estudios técnicos la importancia que tiene y las

caracteristicas que deben plasmarse en el desarrollo de este alcance®. En primer

31 EXPOSITO VELEZ, Juan Carlos. La Configuracién del Contrato de la Administracion Publica en
Derecho Colombiano y Espafiol. Analisis de la Seleccion de Contratistas. Pag. 591

32 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. SUBSECCION C. Sentencia 25000-23-26-000-1995-00867-01(17767). Bogota D.C,
enero 31 de 2011. C.P: OLGA MELIDA VALLE DE LA HOZ.

33 En este punto hemos tomado como referencia la clasificacion hecha por Rodrigo Escobar Gil.
Teoria General de los Contratos de la Administracion Publica. Pag. 69 - 72
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lugar, es imprescindible que los estudios técnicos realizados por la entidad sean
completos y definitivos, lo que tiene gran relevancia juridica porque las entidades
publicas no podran declarar desierta la licitacion, ni terminar unilateralmente el
contrato, aludiendo a motivos de conveniencia u oportunidad que debieron haber

sido previstos en el momento de elaboracién de los estudios.

De la misma forma el Consejo de Estado® se refirié al principio de Planeacion en
la Contratacién Estatal: “en virtud de la cual resulta indispensable la elaboracion
previa de estudios y analisis suficientemente serios y completos, antes de iniciar
un procedimiento de seleccion”, buscando que sea clara la contratacion y permitir
calcular los costos y alternativas que, a precios de mercado, demandaria la
elaboracion y ejecucion de las obras a contratar y la disponibilidad de los dineros

necesarios para responder por las obligaciones asumidas.

De acuerdo al mandato legal del articulo 25° numeral 7°, las entidades estan en la
obligacion de impartir con antelacion la conveniencia o inconveniencia del objeto a
contratar, para establecer claramente que es viable y pertinente realizar el
procedimiento del contrato estatal. Asi mismo, no podra terminar unilateralmente
el contrato consagrado en el articulo 17° de la Ley 80 de 1993, cuando las
exigencias del servicio publico lo requieran, o la situacién de orden publico lo
impongan, por motivos que eran conocidos o que debieron ser previstos por los

agentes estatales al momento de elaborar los estudios.

Los estudios elaborados por las entidades publicas, previos a la apertura del
procedimiento licitatorio, deben ser idoneos y adecuados para la seleccion objetiva
de los contratistas. De esta manera los estudios deben identificar técnicamente el

objeto del contrato en forma completa, con el fin lograr la participacion de quienes

** CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION

TERCERA. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Bogota D.C., 31 de agosto de
2006. C.P: MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Radicado numero: 25000-23-26-000-1991-07664-
01(14287)
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puedan proporcionar las prestaciones requeridas, evitando a los que no las tienen,
y asegurando que las propuestas que se formulen sean idoneas para satisfacer la

necesidad del Estado.

No delimitar claramente el objeto del contrato con las especificaciones técnicas
necesarias trae diversas consecuencias durante la evaluacién de las propuestas,

imposibilitando la comparacién objetiva de cada una de las propuestas.

Como mencionamos anteriormente, estos estudios se convierten en la base de
todo proceso y su falta de seriedad y claridad derivan en innumerables
consecuencias, mas claramente “ La falta de estudios serios y completos
ocasionan graves inconvenientes durante la ejecucion de los contratos, como en el
caso de contratos de obras donde se presentara la necesidad de paralizar el
proyecto, mientras se elaboran y deciden por las instancias competentes los
planes y disefios definitivos; o sera necesario proceder a una modificacion de las
cantidades de obra y especificaciones técnicas inicialmente acordadas; o
finalmente conlleva la frustracion del proyecto por la aparicion de dificultades que
debieron preverse al momento de evaluarse la conveniencia u oportunidad del
contrato™®. Esto no es mas que una demostracion de que los estudios técnicos y
previos en un contrato son una representacion idénea del principio de planeacién
como herramienta necesaria para el normal funcionamiento de los contratos de las

entidades estatales.

En concordancia “ entendemos entonces que los denominados estudios previos, a
la luz del principio de la planeacion, no son otra cosa que la sustentacion material
de todas y cada una de las decisiones trascendentes que justifican, sustentan y
razonan no solo los términos de referencia, sino en lo fundamental el negocio
mismo que la administracion pretende celebrar en aras de satisfacer las

necesidades de la comunidad. No se ftrata en consecuencia de una simple

35 ESCOBAR GIL, Rodrigo. Teoria General de los Contratos de la Administracion Publica. Pag 71
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exigencia formal de simple tramite dentro de la secuencia de antecedente de la
seleccion de contratistas, sino por el contrario, una de las mas importantes
exigencias de fondo de todo el proceso de seleccion, en la medida en que a través
de ellos, se da cumplimiento al principio garantista de la motivacion y
razonabilidad material de todas y cada una de las decisiones que habran de regir

la actividad contractual en todos sus aspectos™®.

2.1.2 ALCANCE JURIDICO

El principio de planeacién tiene un alcance juridico que se traduce en diferentes
pasos: justificacién del proceso, régimen de autorizaciones, cronogramas, matriz

de riesgos y garantias.

2.1.2.1 Justificacion del proceso

De conformidad con la Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de 2007 y el Decreto 1082 de
2015, previo a un proceso de contratacion, en cumplimiento al principio de
planeacion, debera existir un estudio de conveniencia y oportunidad, que refleje la
necesidad y la forma de satisfacerla, las condiciones del contrato, el estudio
econdmico Yy financiero, ademas de los riesgos que pueda originar la ejecucion del

contrato.

Cada entidad debe sustentar las razones vy justificar la necesidad y conveniencia
del objeto a contratar, esto es fundamental para el buen desarrollo del contrato,
ademas de reflejar el cumplimiento de otros requisitos como lo son; el de legalidad
y transparencia. Esta claro que la justificacion del proceso permite determinar que

la contratacion sea utilizada para el fin que fue disefiado como herramienta que

3 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. EL CONTRATO DE CONCESION DE SERVICIOS
PUBLICOS. COHERENCIA CON LOS POSTULADOS DEL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO
DE DERECHO EN ARAS DE SU ESTRUCTURACION EN FUNCION DE LOS INTERESES
PUBLICOS. Tesis de doctoral. Universidad Carlos Il de madrid. Pag. 459.
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permita alcanzar los fines estatales, y por eso, se debe explicar la necesidad, el
objeto a contratar y las demas especificaciones, que no queden dudas que el
proceso seleccionado es el ideal para cubrir esa necesidad insatisfecha,
conteniendo los elementos y fundamentos juridicos que soportan la seleccion de la
modalidad de contratacion, es decir, la obligacién de la entidad de que explique,
motive y justifique porque dicha necesidad publica debe ser satisfecha por medio

de determinado contrato.

El Decreto Reglamentario 1082 de 2015 sefala los requisitos que deben contener
estos estudios previos, sefialando en el Articulo 2.2.1.1.2.1.1% los documentos y
estudios previos para elaborar el proyecto de pliego, el pliego de condiciones vy el

contrato.

En primer lugar, se exige una descripcion de la necesidad que la entidad pretende
satisfacer, en este punto es importante preguntarse y dar respuesta a los
siguientes interrogantes, ¢jcual es la necesidad? , ;qué opciones existen para

resolver dicha necesidad? y ¢cual es la opcién mas favorable desde un punto de

37 ) ) , ,
Estudios y documentos previos. Los estudios y documentos previos son el soporte para elaborar

el proyecto de pliegos, los pliegos de condiciones, y el contrato. Deben permanecer a disposicion

del publico durante el desarrollo del Proceso de Contratacion y contener los siguientes elementos,

ademas de los indicados para cada modalidad de seleccion:

1. La descripcion de la necesidad que la Entidad Estatal pretende satisfacer con el Proceso de

Contratacion.

2.  El objeto a contratar, con sus especificaciones, las autorizaciones, permisos y licencias

requeridos para su ejecucion, y cuando el contrato incluye disefio y construccion, los documentos

técnicos para el desarrollo del proyecto.

3. La modalidad de seleccién del contratista y su justificacién, incluyendo los fundamentos

Juridicos.

4.  El valor estimado del contrato y la justificacién del mismo. Cuando el valor del contrato esté

determinado por precios unitarios, la Entidad Estatal debe incluir la forma como los calculé y

soportar sus calculos de presupuesto en la estimacion de aquellos. La Entidad Estatal no debe

publicar las variables utilizadas para calcular el valor estimado del contrato cuando la modalidad de

seleccién del contratista sea en concurso de méritos. Si el contrato es de concesion, la Entidad

Estatal no debe publicar el modelo financiero utilizado en su estructuracion.

5. Los criterios para seleccionar la oferta mas favorable.

6. El analisis de Riesgo y la forma de mitigarlo.

7. Las garantias que la Entidad Estatal contempla exigir en el Proceso de Contratacion.

8. Laindicacién de si el Proceso de Contratacion esta cobijado por un Acuerdo Comercial.
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vista técnico y econémico?*®. En segundo lugar, la descripcion del objeto a
contratar, es decir, las especificaciones técnicas del bien o servicio, incluyendo el
analisis de futuras actualizaciones, vida util del bien por ejemplo, como también lo
que se deriva del cumplimiento del objeto del contrato como el mantenimiento

preventivo, soporte técnico, entre otros.

Continuando con los requisitos, los fundamentos juridicos que son en esencia la
importancia de este capitulo soportan la modalidad de seleccion, de modo tal que
en este caso, debe definirse claramente el procedimiento de seleccidén que deberia
aplicarse de acuerdo a la naturaleza, cuantia o condiciones especiales de la
contratacion, incluso en este punto, se debe identificar el contrato que se va a
celebrar bien sea compraventa, suministro, prestacién de servicios o cualquier
otro, y determinar si el procedimiento elegido es el mas idoneo para satisfacer
dicha necesidad. Otro requisito sin lugar a duda, muy importante para el principio
de planeacion, es el analisis del valor estimado del contrato, porque es usual que
se estime un valor y luego este se incremente considerablemente luego de
adjudicado, que no deberia pasar si se da cumplimiento al principio de planeacion
y se da un analisis pertinente y adecuado que soporte dicho valor, sin ser
improvisado, y mucho menos al azar y este debe corresponder al bien, obra o
servicio. Es por esto, que el analisis debe contener, por ejemplo el conocimiento
de precios, que se puede lograr solicitando cotizaciones, consultando bases de

datos y analizando los consumos y pagos historicos que tengan relacion con éste.

De acuerdo a los criterios para seleccionar la oferta mas favorable, se debe
realizar siempre con una seleccion objetiva del contratista, que sea la mas
favorable a los intereses de la entidad publica y a los fines buscados con la

contratacién, y por ultimo, el analisis de los riesgos que pueden presentarse y la

38 . e . . . L

Ademas se debe verificar que la necesidad se encuentre incluida en el plan de adquisiciones de
la entidad y que exista una relacién entre la contratacion a realizar y el rubro presupuestal del cual
se derivan los recursos.
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forma de mitigarlo. Aqui se deben determinar las circunstancias que pueden
presentar en la ejecucién del contrato y que pueden afectar el equilibrio econémico

de este.

Ahora en términos de justificar y fundamentar juridicamente “Se trata de una
exigencia vinculada con el deber ser sustentacion juridica de toda decision
material de la administracion, para el caso, nada mas y nada menos que la de
soportar a la luz del derecho la modalidad de seleccion que debe adelantar la
administracion para la seleccion del contratista, sobre todo, en los casos en que
este asunto puede conllevar algun tipo de problematica dada la falta de claridad
normativa al respecto, o en los casos en que el legislador permite de alguna
manera la seleccion de otras vias para la seleccion correspondiente. De todas
maneras, independientemente de estas circunstancias, esta claro que siempre se
deberan dar las razones juridicas que justifican el sendero de seleccion
correspondiente™. Es en razodn a esto, que todas estas exigencias realizadas en
concordancia con el principio objeto de este trabajo y dentro de la normatividad,
termina por sentar las bases sélidas no soélo juridicas, sino también técnicas y

financieras, para lograr la finalidad deseada.

2.1.2.2 Régimen de autorizaciones, permisos y licencias

El Articulo 25° numeral 7° establece “ La conveniencia o inconveniencia del objeto

a contratar y las autorizaciones y aprobaciones para ello, se analizaran o

impartiran con antelacion al inicio del proceso de seleccion del contratista o al de

la firma del contrato, segun el caso’.

3% SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. EL CONTRATO DE CONCESION DE SERVICIOS
PUBLICOS. COHERENCIA CON LOS POSTULADOS DEL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO
DE DERECHO EN ARAS DE SU ESTRUCTURACION EN FUNCION DE LOS INTERESES
PUBLICOS. Tesis de doctoral. Universidad Carlos Ill de madrid. Pag. 466

32



Respecto a las autorizaciones como se sefiala en el articulo anterior, se entiende
que las entidades deben contar con algunos permisos necesarios para realizar un
proceso contractual, en primer lugar, de acuerdo a la autorizacion al Ejecutivo
Nacional, la Constitucién Politica de Colombia determina en el articulo 150° que
corresponde al Congreso de la Republica mediante Ley, la autorizacion al
“Gobierno para celebrar contratos, negociar empréstitos y enajenar bienes

nacionales™.

Por otra parte, los Gobernadores y Alcaldes deben estar
autorizados por Asamblea y Concejos respectivamente para la celebracion de los
contratos estatales*'. Sin embargo, es de anotar que no es para todos los
contratos como queda claro por el Consejo de Estado en el concepto
2215.**“Aclara esa Corporacion Judicial de manera categérica que dicha atribucién
no puede comprender todos los contratos que deba suscribir el alcalde, sino
Unicamente y de manera excepcional “los que tal corporacion disponga, en forma

razonable, mediante un reglamento que se atenga a la Constitucion Politica”.

En consideracion, en virtud al articulo 18° de la Ley 1551 de 2012, se determina
que el Concejo Municipal debera decidir sobre la autorizacion al Alcalde para
contratar en los siguientes casos; 1. Contratacién de empréstitos 2. Contratos que
comprometan vigencias futuras 3. Enajenacion y compraventa de bienes
inmuebles 4. Enajenacion de activos, acciones y cuotas partes 5. Concesiones 6.
Las demas que determine la ley. Sin embargo, es pertinente sefialar el Concepto
del Consejo de Estado donde determina que la interpretacion “debe entenderse
segun los articulos 313-3 de la Constitucion y 32 de la Ley 136 de 1994, en
concordancia con los articulos 315-3 de la Constitucion Politica, 11-3 de la Ley 80
de 1993, 91-D-5 de la Ley 136 de 1994 y 110 del Decreto 111 de 1996, que los

alcaldes tienen la facultad general de suscribir contratos y dirigir la actividad

40 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 150°.
4 Ibid, Art. 300, numeral y Articulo 313°, numeral 3.

*2 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Concepto 2215 de octubre
9 de 2014. C.P: WILLIAM ZAMBRANO CETINA.
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contractual de los municipios sin necesidad de una autorizacion previa, general o
periddica del concejo municipal, salvo en dos casos: (i) cuando asi lo haya
previsto la ley; y (i) cuando asi lo haya dispuesto el concejo municipal
expresamente mediante acuerdo. De este modo, en caso de silencio de la ley o en
ausencia de acuerdo que someta un determinado contrato a autorizacion previa
del concejo municipal, habré de entenderse que el alcalde puede celebrarlo, sin
necesidad de tal autorizacion, con base en sus facultades constitucionales y
legales en materia contractual’®. Este argumento se da considerando de que si
fuera estrictamente necesario previa autorizacién del Concejo Municipal y esa
autorizacion no se produce la contratacién del municipio se paraliza y esto es
Constitucional y legalmente incorrecto. Segun lo anterior, si bien en un principio se
pensaba que el alcalde no podia contratar mientras que el Concejo Municipal no lo
autoriza para tales efectos, o que usualmente se traducia en el convencimiento de
que era necesario obtener por el Alcalde un acuerdo municipal anual que le
otorgara dicha habilitacion, actualmente es claro que esa interpretacion no es la
que corresponde al analisis sistematico de las disposiciones Constitucionales y
legales que regulan la materia, y por tanto, la regla general es la facultad del
Alcalde para contratar y la excepcion es la necesidad de obtener autorizacién del

Concejo Municipal.

Respecto a las entidades descentralizadas, en algunas sus representantes legales
contratan previa autorizacion de la Junta o Consejo Directivo, a pesar de que el
Estatuto de Contratacion en el articulo 26° establece que “la direccion y manejo de
la actividad contractual y de los procesos de seleccion ser del jefe o representante

de la entidad y no podré trasladarlo a las juntas o consejos directivos™?.

3 Concepto del Consejo de Estado. Sala de Consulta y servicio civil N° 2238 del 11 de marzo de
2015.

* Ley 80 de 1993. Articulo 26°.
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La Ley 80 de 1993 en el articulo 80° establece que “Dentro de los (6) meses
siguientes a la fecha de promulgacion de la presente ley, las autoridades
competentes adoptaran las medidas necesarias para adecuar los estatutos de las
entidades estatales a lo dispuesto en esta Ley”45. En virtud a este plazo, las Juntas
Directivas que no son responsables de la contratacién deberian derogar las reglas
de los estatutos de la respectiva entidad en las que usualmente se impone el
otorgamiento de una autorizacién para contratar, sin embargo, muchas entidades
aun conservan esta exigencia para efectos de contratacion. Ademas, en algunos
casos especiales, normas posteriores al Estatuto de Contratacion*® atribuyeron a
la Juntas o Consejos Directivos la funcion de autorizar la celebracién del contrato,
y en estos eventos se requerira la aprobacion de los organismos directivos de la

entidad para adelantar proceso de seleccién y suscribir los contratos.*’

Por otra parte, es pertinente mencionar las licencias ambientales y mineras que
deben ser expedidas para la realizacion de ciertas proyectos, obras y actividades
contempladas taxativamente en el Decreto 2041 de 2014 en los articulo 8° y 9°
respectivamente. Ahora bien es importante saber que se entiende por licencia
ambiental y cual es su alcance y por esta razon citamos el articulo 3° del
mencionado Decreto: “La licencia ambiental, es la autorizacion que otorga la
autoridad ambiental competente para la ejecucion de un proyecto, obra o
actividad, que de acuerdo con la ley y los reglamentos, pueda producir deterioro
grave a los recursos naturales renovables/o al medio ambiente, o introducir
modificaciones considerables o notorias al paisaje; la cual sujeta al beneficiario de
esta, al cumplimiento de los requisitos, términos, condiciones y obligaciones que la
misma establezca en relacion con la prevencion, mitigacion, correccion,

compensacion y manejo de los efectos ambientales del proyecto, obra o actividad

43 Ibid. Articulo 80°.

6 por ejemplo Ley 161 de 1994 Por la cual se organiza la Corporacién Autonoma Regional del Rio
Grande de la Magdalena,se determinan sus fuentes de financiacién y se dictan otras disposiciones.

Y pPINO RICCI, Jorge. El Régimen Juridico de los contratos Estatales. Universidad Externado de
Colombia. Pag. 176-178.
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autorizada. La licencia ambiental llevara implicitos todos Ilos permisos,
autorizaciones y/o concesiones para el uso, aprovechamiento y/o afectacion de los
recursos naturales renovables que sean necesarios por el tiempo de vida util del
proyecto, obra o actividad. El uso aprovechamiento y/o afectacion de los recursos
naturales renovables, deberan ser claramente identificados en el respectivo

estudio de impacto ambiental” *®.

El articulo 2*° establece cuales son las autoridades competentes para otorgar o
negar una licencia ambiental y son las siguientes: 1. La Autoridad Nacional de
Licencias Ambientales. 2. Las Corporaciones Auténomas Regionales y las de
Desarrollo Sostenible. Las Corporaciones Auténomas Regionales y las de
Desarrollo Sostenible podran delegar el ejercicio de esta competencia en las
entidades territoriales, para lo cual deberan tener capacidad técnica, econdmica,
administrativa y operativa para ejercer las funciones delegadas. 3. Los municipios,
distritos y areas metropolitanas cuya poblacién urbana sea superior a un millén
(1.000.000) de habitantes dentro de su perimetro urbano en los términos del
articulo 66 de la Ley 99 de 1993. 4. Las autoridades ambientales creadas
mediante la Ley 768 de 2002.

Para obtener la licencia ambiental se debera realizar estudios ambientales, de
impactos y demas, para poder realizar el tramite correspondiente para obtencion
de la licencia con el lleno de los requisitos establecidos en el articulo 23 del

Decreto mencionado.

Es importante tener en cuenta que la licencia ambiental se otorgara por la vida util
del proyecto, obra o actividad y cobijara las fases de construccién, montaje,

operacion, mantenimiento, desmantelamiento, restauracién final, abandono y/o

*8 Decreto 2041 de 2014. Articulo 3°.
4949 1phid., Articulo 2°.
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terminacion®. De igual manera es una condicion previa para el ejercicio de los
derechos que surjan de los permisos, autorizaciones, concesiones, contratos y

licencias que expidan otras autoridades diferentes a las ambientales.

Pero ahora si frente al tema que nos ocupa, mediante el proceso de licenciamiento
ambiental se evaluan los posibles impactos que los proyectos, obras o actividades
puedan generar, constituyéndose en uno de los principales instrumentos de
planificacion ambiental, que responde al papel del Estado en los procesos de
desarrollo, con el fin de garantizar el mejoramiento de la calidad de vida y el
adecuado manejo del ambiente.”’ Este es un mecanismo de control que
corresponde al ejercicio de la autoridad ambiental y que da cumplimiento sin lugar

dudas del renombrado principio de planeacion.

Segun lo anterior y en concordancia al objeto de analisis de este trabajo, las
autorizaciones, permisos, licencias y demas, que se requieran previo a un contrato
estatal se convierten en un medio de control para el ejercicio de ciertas actividades
que deben cumplir algunas exigencias, y ese control por tanto, implica vigilancia

en torno a la debida planeacion.

2.1.2.3 Cronograma

En términos generales el cronograma del proceso de seleccion constituyen los
plazos, términos u oportunidades en los que se desarrolla la actuaciéon
administrativa, teniendo en cuenta las condiciones establecidas en la Ley, por

ejemplo en términos de plazos®?, donde teniendo en cuenta los parametros legales

% Ibid., Articulo 6°.

> FORO NACIONAL AMBIENTAL. “las licencias ambientales y su proceso de reglamentacion en
Colombia”. Bogota D. C., Colombia. Mayo de 2011

32 Plazo para publicacién de borradores de pliegos y términos de referencia, para el caso de la
licitacion o concurso publico, el envio de la informacion sobre el tramite a la camara de comercio
del lugar, la publicacion de los avisos ( articulo 30 ley 80 de 1993, modificado por el articulo 224 del
decreto nacional 019 de 2012), la oportunidad para realizar la audiencia de aclaracion de pliegos(
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y reglamentarios, las entidades estableceran las fechas y oportunidades
particulares para cada proceso de seleccion®®, permitiendo el ordenado desarrollo

del proceso en cumplimiento a la planeacion.

Existe una clara obligacion legal de tener incluido el cronograma de actividades en
diversos momentos dentro del proceso de contratacion, por ejemplo, de acuerdo
con el Decreto 1082 de 2015, el aviso de convocatoria articulo 2.2.1.1.2.1.2, el
pliego de condiciones articulo 2.2.1.1.2.1.3 y en el acto Administrativo de apertura
del proceso de seleccion articulo 2.2.1.1.2.1.5. Asi mismo este debe ser publicado
en el SECOP.

En conclusion, el cronograma es una herramienta fundamental en el logro de
cualquier objetivo de las entidades estatales en la medida de que si es cumplido
de forma responsable, determinara a cabalidad la ejecucién del contrato. Este
cronograma se convierte entonces en el soporte y base fundamental del contrato
estatal y de los tramites que se realizaran encaminados a cumplir con el fin

propuesto.

2.1.2.4 Matriz de riesgos® y garantias

En el principio de planeacion las posibilidades de que existan variaciones en el
contrato son muchas, por eso, se hace necesario determinar el riesgo futuro que
puede generar consecuencias al interior del proceso, afectando el equilibrio

economico del contrato®.

articulo 30 ley 80 de 1993, modificado por el articulo 220° del decreto nacional 019 de 2012), el
plazo de traslado de las evaluaciones ( articulo 30 de la ley 80 de 1993, numeral 8) entre otros.

>3 PINO RICCI, Jorge. El régimen juridico de los contratos estatales. Universidad Externado de
Colombia. Pag 192

>* Tomado de referencia de Colombia Compra Eficiente. Manual para la identificacion y cobertura
del Riesgo en los Procesos de Contratacion.

>> Entre las nociones de orden publico que integran el régimen juridico del contrato administrativo,
se destaca la del equilibrio financiero del contrato como su gran principio rector, que responde al
interés general de darle estabilidad a la contratacién administrativa en beneficio directo de los
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En principio, es importante determinar el riesgo previsible en un contrato, y
doctrinalmente el Profesor Economista Diz Cruz, explica que el riesgo previsible,
es de gran impacto en el contrato, ya que ayuda a mitigar el daino por medio de
herramientas de proteccién, que se establecen como, quien puede asumir el
riesgo, las generalidades de dafios que perjudican de alguna manera la economia
del contrato, desde el ingreso y la utilidad, pues lo que se busca es minimizar el

riesgo y que no se afecte el contrato en materia financiera, es asi que determina:

“El Riesgo, es todo aquello que puede generar un evento no deseado y traer
como consecuencias pérdidas y/o darfos. Generalmente cuando ocurren pérdidas
estas conllevan unas consecuencias financiera que afecta de alguna manera el
ingreso, presupuesto, flujo de caja de un ente, persona o empresa que esta sujeto
o sumergido dentro de ambientes que pueden inducir eventos catastroficos en
grados variables que de alguna manera afectan al individuo o empresa. Las
variables aleatorias dentro del contexto de la Estadistica Actuarial, explican de
una manera razonable, en un periodo de observacion, la frecuencia y magnitud
del dario. En cualquier caso, la palabra magica una vez mas es riesgo, y en todo
caso lo que busca es una minimizacion del impacto de la pérdida que siempre es
traducible a términos economicos dado un nivel de utilidad y un determinado
grado de aversion al riesgo por parte del asegurado. En terminos muy
elementales esta proteccion, implica un contrato entre las partes que de alguna
manera establece claramente los términos y condiciones bajo las cuales se

reconocen y se pagan las deudas.”®

De esta manera, normativamente, la Ley 1150 de 2007 en el el articulo 4°,

establece que la entidad estatal debe en “Los pliegos de condiciones o sus

servicios publicos, regulando con nuevos criterios de equidad y buena fe, las relaciones de la
administracion con sus contratistas. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO
CIVIL. Bogota D.C., doce (12) de diciembre de dos mil seis (2006). C.P: LUIS FERNANDO
ALVAREZ JARAMILLO. Radicacién nimero: 11001-03-06-000-2006-00119-00(1792).

% DIz CRUZ, Evaristo. Introduccion a la teoria del riesgo. Bogota: Eco Ediciones, 2006. Pag. 1
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equivalentes incluir la estimacion, tipificacion y asignacion de los riesgos
previsibles involucrados en la contratacion™’. Lo anterior con el fin de proteger el
proceso de contratacion de cualquier eventualidad que perjudique alguna de las

etapas del proceso o el proceso en general.

Asi mismo, el Decreto 1082 de 2015 establece en el articulo 2.2.1.1.1.6.3
“Evaluacion del Riesgo. La Entidad Estatal debe evaluar el Riesgo que el Proceso
de Contratacion representa para el cumplimiento de sus metas y objetivos, de
acuerdo con los manuales y guias que para el efecto expida Colombia Compra

Eficiente™®.

Para entender de manera mas concreta, las entidades estatales en busca de
reducir la exposicién del proceso de contratacién frente a los diferentes riesgos
que se pueden presentar, debe estructurar un sistema de administracion de
riesgos teniendo en cuenta, entre otros, los siguientes aspectos, que se distinguen
en dos etapas: en la fase precontractual, (a) los eventos que impidan la
adjudicacién y firma del contrato como resultado del proceso de contratacién; y en
la fase contractual (a) los eventos que alteren la ejecucidon del contrato; (b) el
equilibrio econémico del contrato; por ejemplo el hecho del principe (c) la eficacia
del proceso de Contratacion, es decir, que la entidad estatal pueda satisfacer la
necesidad que motivo el proceso de contratacién; y (d) la reputacién y legitimidad

de la entidad estatal encargada de prestar el bien o servicio.

El Manual para la identificacion y cobertura del Riesgo en los Procesos de
Contratacién, establece que “Un manejo adecuado del Riesgo permite a las
Entidades Estatales: (i) proporcionar un mayor nivel de certeza y conocimiento
para la toma de decisiones relacionadas con el Proceso de Contratacion; (ii)

mejorar la planeacion de contingencias del Proceso de Contratacion; (iii)

> Ley 1150 de 2007. Articulo 4°.
58 Decreto 1082 de 2015. Articulo 2.2.1.1.1.6.3.
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incrementar el grado de confianza entre las partes del Proceso de Contratacion; y

(iv) reducir la posibilidad de litigios; entre otros™”.

Segun el contexto, los riesgos deben ser identificados y a su vez se debe
desarrollar un conjunto de procesos encaminados a proteger el proceso de
contratacion de cualquiera de esos eventos, por eso las entidades estatales deben
administrar los riesgos y Colombia Compra Eficiente propone un modelo con base
en el Estandar AS/ NZS 1SO 31000.

De lo anterior, los pasos que deben seguir las entidades estatales con base en la
guia de Colombia Compra Eficiente son® :

1. Establecer el contexto en el cual se adelanta el Proceso de Contratacion.

2. |dentificar y clasificar los Riesgos del Proceso de Contratacion.

3. Evaluar y calificar los Riesgos.

4. Asignar y tratar los Riesgos.

5. Monitorear y revisar la gestion de los Riesgos.

Colombia Compra Eficiente propone elaborar una matriz de riesgos que incluya la
identificacion, la probabilidad de ocurrencia estimada, el impacto, la parte que
debe asumir el riesgo, los tratamientos que se puedan realizar y el monitoreo de

estos.

En primer lugar, la entidad debe establecer el contexto del proceso de contratacion
que se desea realizar en el que conozca el ambiente social, econémico y politico
que le permita identificar, sus propios riesgos, los riesgos comunes de los

procesos, asi como los riesgos del proceso en particular.

%% Colombia compra eficiente. Manual para la identificacion y cobertura del Riesgo en los Procesos
de Contratacién. Pag 4.

% Estos pasos son tomados de referencia de Colombia Compra Eficiente. Manual para la
identificacion y cobertura del Riesgo en los Procesos de Contratacion. Pag. 4
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En segundo lugar, se debe identificar y clasificar los riesgos segun la clase, fuente,
etapa del proceso y su tipo, por ejemplo; general y especifico para determinar la
clase, interno o externo la fuente, la etapa en la que se identifica el riesgo si es en
planeacion, seleccion, contratacion, ejecucion y por ultimo, desde el punto de vista
del tipo, ya sea econdmico, social o politico, operaciones, financieros, regulatorios,
naturaleza, ambientales, tecnoldgicos. Posteriormente de realizada esta etapa, se
evalua y se clasifican los riesgos identificando el impacto de estos en el logro de
los objetivos y su probabilidad de ocurrencia, esto se realiza combinando la
probabilidad de ocurrencia y el impacto y asignando categoria de acuerdo a la
probabilidad; esto se determina como “raro, improbable, posible, probable y casi

cierto”, con una escala de 1 a 5, donde 1 es raro y 5 es casi cierto.

Posteriormente, se analiza el impacto del riesgo calificando cualitativamente el
efecto del riesgo, y la calificacion monetaria del riesgo, es decir, las consecuencias
monetarias de un riesgo para un contrato. Continuando con las etapas, se pasa a
la de asignacion y tratamiento de los riesgos y esta implica la distribucién de los
riesgos entre las partes de la relacién contractual, a través de una operacion entre
el ente estatal y el proponente;” de alli su caracter de matriz: en el eje horizontal
se ubican las partes de la relacion contractual y en el vertical, los distintos riesgos,
de tal manera que en el encuentro de uno y otro, se permita establecer quién corre
con la contingencia, con la obligacién consecuente de restitucion econémica™’.
Por lo general en la asignacién se adopta el parametro internacional, es decir,
transferirles a la parte que mejor los pueda vigilar, evaluar, controlar y administrar,
0 aquella que tenga mejor acceso a los instrumentos de proteccién, atenuacion o
diversificacion. Es entonces el proceso de sefalar cual de los sujetos
contractuales tendra que soportar total o parcialmente el riesgo en caso de
presentarse para luego discutir su distribucion definitiva con los interesados en la

audiencia de riesgo, sin perjuicio de la posibilidad que tienen los proponentes de

! FANDINO GALLO, Jorge Eliecer. Regulacion y distribucion de riesgos en los contratos de

concesion de obra e infraestructura de transporte. P4g. 102
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manifestar sus opiniones ante la Entidad desde la publicacién del proyecto de
pliego de condiciones. Esta asignacion, al incluir los riesgos previsibles dentro de
la ecuacion contractual, permite dar un tratamiento especifico a los mismos,

suprimiendo la posibilidad de alegar posibles alteraciones al equilibrio econémico

Una vez realizada la evaluacion y calificacion de cada uno de los riesgos
asignados al proceso de contratacién, la entidad establece un orden de
prioridades y las tareas a realizar para proteger de esos riesgos, esto esta
estrechamente relacionado con la etapa final de cierre que es el monitoreo del
riesgo, debido a que se debe realizar constantemente una revision de los riesgos,
porque rapidamente cambian las circunstancias y se pueden ir presentado otras

dificultades, por lo que el monitoreo de la matriz debe ser permanente.

Ahora bien, la matriz de riesgos, debe de determinar de qué manera el riesgo
genera sobrecostos para el Estado o para el contratista, sefialando quién lo asume
y quien lo mitiga®, de lo contrario no seria posible medir el riesgos y la
responsabilidad ante un desequilibrio econémico, ya sea para el Estado o el

contratista. En palabras de la Economista Safar Diaz:

“Es asi como todas las normas relativas al equilibrio econémico de los contratos no
solamente soportan la aplicacion del impacto cumulativo en los mismos, sino que
representan el régimen de responsabilidad del mismo dentro del contrato estatal, al
igual que ocurre con las causales de rompimiento de la ecuacion financiera que ya

son tradicionales en la préactica juridica colombiana, porque como lo anota LUIS

62 4 .. L . , , .
para lo cual la administracién en aras de la proporcionalidad debera entre otras cosas efectuar:

La evaluacion de qué parte del contrato tiene la mejor capacidad para soportarlos, gestionarlo,
administrarlo en virtud de su experiencia, manejo de informacion, disposicién para controlarlo y
analizar cada riesgo en particular para determinar la causa que lo puede originar y en
consecuencia quien podria mejor soportarlo y asumirlo responsablemente”. SANTOFIMIO
GAMBOA, Jaime Orlando. EL CONTRATO DE CONCESION DE SERVICIOS PUBLICOS.
COHERENCIA CON LOS POSTULADOS DEL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE
DERECHO EN ARAS DE SU ESTRUCTURACION EN FUNCION DE LOS INTERESES
PUBLICOS. Tesis doctoral. Universidad Carlos Il de Madrid. Pag. 499
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GUILLERMO DAVILA VINUEZA “La consagracién del principio de la ecuacion
financiera constituye principalisima respuesta a la innegable desigualdad que
afecta al contrato estatal y que se puede plantear desde diferentes planos, no
necesariamente limitado a la explicacion tradicional de las causas que alteran esa
ecuacion y la manera de restablecerla, sino que también debe abarcar todas las
modalidades que inciden en la economia del contrato y que de alguna manera
implican la proteccion del Estado por unas condiciones de contratacion que

garanticen la consagracion de los fines que persigue®.

El Consejo de Estado asi mismo, se ha pronunciado sobre el tema en una
sentencia del afio 2006*, donde establece los limites en la distribucién a riesgos

al contratista, especificando;

“Sobre la naturaleza de orden publico de las normas que regulan el derecho de las
partes al equilibrio econdmico del contrato y los limites que tiene el ejercicio de la
autonomia de la voluntad cuando se trata de desplazar riesgos, con grave
afectacion de dicho equilibrio, obligando al contratista a asumir aquellos eventos
que integran las teorias de la imprevision o del hecho del principe, ha habido
reiterados pronunciamientos jurisprudenciales, cuya doctrina recoge el laudo

arbitral del 19 de marzo de 1996, que en la parte pertinente dice:”

g). Es punto de partida, en la aplicacion de este principio, el del equilibrio
financiero del contrato, que se proyecta sobre situaciones previstas y no previstas
que puedan presentarse en la ejecucion de los convenios contractuales de la
administracion, la intangibilidad de la remuneracion pactada, que la doctrina

Juridica califica como propia ‘de la naturaleza del contrato de obra publica y, por lo

> SAFAR DIAZ, Ménica Sofia. Impacto Cumulativo y equilibrio econémico en el contrato Estatal.
Bogota: Universidad Externado de Colombia; 2006. Pag. 101.

4 CONSEJO DE ESTADO,SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Bogota D.C., doce (12) de
diciembre de dos mil seis (2006). C.P: LUIS FERNANDO ALVAREZ JARAMILLO. Radicacion
ndmero: 11001-03-06-000-2006-00119-00(1792).
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tanto, debe ser considerada de orden publico’. (Barra - Contrato de Obra Publica
T.1ll.; pag. 1209 [citado por Raul Enrique Granillo, Ibidem])

Es claro entonces afirmar que lo que busca prevenir la matriz de riesgos es recaer
sobre hechos previsibles o imprevisibles que afectan el contrato, y se debe de
velar por lograr la finalidad del proceso de contratacibn en sus Optimas
condiciones, ademas, como se nombrd anteriormente, la nocién mas relevante de
los contratos estatales es salvaguardar el equilibrio econémico del contrato, que
como resultados prestara importancia para determinar responsabilidades para los

contratantes en el contrato estatal.

Para complementar, el Consejo de Estado, sefiala una postura sobre el derecho
de las partes a mantener el equilibrio econdmico del contrato, en providencia de

mayo 9 de 1996, expediente 10.151 el Consejo de Estado afirmo:

“(...) la Sala no pretende desconocer que todo contratista con el Estado, asume la
obligacion de soportar un riesgo contractual de caracter normal y si se quiere
inherente a todo tipo de contratacion publica. Pero tampoco podria admitirse que
en una relacion contractual de derecho publico, el contratista deba asumir riesgos
anormales o extraordinarios, de suficiente entidad como para afectar la estructura
economica del contrato, hasta el punto de impedirle obtener los beneficios,
utilidades o provechos pecuniarios contractualmente presupuestados. Aquellas
contingencias implicarian en su contra un indebido sacrificio frente a la
satisfaccion de un interés general, cuya beneficiaria si bien directamente es la
comunidad, viene a serlo por gestion de la propia administracion, pero con clara
desproporcion economica del contrato, como consecuencia inmediata de la
pérdida del equilibrio financiero del mismo, cuyo restablecimiento, en ultimas
corresponde disponerlo al juzgador a falta de acuerdo conciliatorio entre las

partes (...)".
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Teniendo en cuenta lo anterior, los riesgos también pueden ser atribuidos por una
parte al contratista y en virtud del equilibrio econémico del contrato y de la forma
de recuperacion de costos, se podra mantener el caracter conmutativo del
contrato. Lo anterior, teniendo en cuenta que: “El particular que contrata con el
Estado si bien tiene legitimo derecho a obtener un Ilucro econémico por el
desarrollo de su actividad, no puede perder de vista que su intervencion es una
forma de colaboracion con las autoridades en el logro de los fines estatales y que

ademas debe cumplir una funcién social, la cual implica obligaciones”65.

“Asi las cosas, la ecuacion econdmica del contrato se rompera cuando las
condiciones de igualdad pactadas desde los inicios de la relacion contractual
desaparezcan por hechos o circunstancias no imputables al contratista, a los
cuales no puede resistir y no pudo razonablemente prever al momento de celebrar
el contrato. Es decir cuando se presenten circunstancias propias de la teoria de la

imprevision o provenientes del denominado hecho del principe™®.

Para concluir, la administracion de los riesgos constituye sin lugar a dudas un
paso fundamental en el cumplimiento del principio de planeacion que busca
proteger a como dé lugar la realizacién real y efectiva del fin que se pretende
cumplir por medio de un proceso de contratacién, y lo mas importante velar por
mantener el equilibrio econdmico del contrato®” donde la comunidad que es quien
se pretende cuidar a mayor medida por la administracion publica, no se afecte por

situaciones inherentes al contrato y que sean los mecanismos de solucion de

%5 DOCUMENTOS CONPES 3714. DEL RIESGO PREVISIBLE EN EL MARCO DE LA POLITICA
DE CONTRATACION PUBLICA. Bogota D.C., 01 de diciembre de 2011. Pag 8

% CONSEJO DE ESTADO,SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Bogota D.C., doce (12) de
diciembre de dos mil seis (2006), Radicacion numero: 11001-03-06-000-2006-00119-00(1792).
C.P: LUIS FERNANDO ALVAREZ JARAMILLO.

67 «e| restablecimiento del equilibrio econémico del contrato, mas que proteger el interés individual
del contratista, lo que ampara fundamentalmente, en realidad, es el interés general que se
persigue satisfacer con la celebracion y cabal ejecucion del contrato estatal”.” CONSEJO DE
ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA -
SUBSECCION AC. P: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO. Bogota D.C., veintiocho (28) de enero
de dos mil dieciséis (2016) Radicacion numero :250002326000200301742
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conflictos quien salvaguarde los diferentes riesgos previsibles o imprevisibles en
que se puede ver afectado un contrato publico, asi mismos, sera potestad de cada

entidad definir las garantias mediante las cuales se mitigan dichos riesgos.

Segun esto, la entidad estatal luego de conocer e identificar los Riesgos del
Proceso de Contratacion debe definir las garantias mediante las cuales mitiga el
Riesgo de acuerdo con el objeto, el valor, la naturaleza y las obligaciones del
contrato, es decir, las garantias se convierten entonces en una herramienta que
ayuda a cubrir los riesgos comunes en los procesos de contratacién. Los
contratistas para garantizar el cumplimiento de la obligacién frente a la entidad
estatal puede otorgar alguna de las siguientes garantias: contrato de seguro,
fiducia mercantil de garantia y garantia bancaria o cartas de crédito stand by.
Ciertos riesgos identificados por las entidades estatales pueden cubrirse por

cualquiera de los instrumentos mencionados.

Es importante resaltar que en las modalidades de seleccidon de contrataciéon
directa y minima cuantia, asi como en la contratacién de seguros, la entidad
estatal debe justificar la necesidad de exigir o no la constitucion de garantias. En
las demas modalidades de seleccion son obligatorias las garantias de seriedad de
la oferta y cumplimiento. Por otra parte, existen unas garantias obligatorias en
algunos tipos de contratos, como por ejemplo la garantia de responsabilidad civil
extracontractual en contratos de obra, sin embargo, muchas garantias no se
imponen en los contratos por lo general de manera mecanica, sino que estos
deben obedecer a un andlisis de las circunstancias de modo, tiempo y lugar, y a
los riesgos de cumplimiento y responsabilidad que se puedan generar, por eso es
determinante que sean evaluadas dichas circunstancias en los estudios previos o

con anticipacién.®®

%% Tomado de referencia de Colombia Compra Eficiente. Guia para el Manejo de Garantias en
Procesos de Contratacion.
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Ahora bien, respecto a las fases del proceso de contratacion, los riesgos que se

deben cubrir mediante garantias segun Colombia compra Eficiente son:

1. Seleccion: El oferente debe otorgar garantia de seriedad de la oferta

amparando los siguientes eventos: 1) No ampliaciéon de la vigencia de la garantia
cuando el plazo para la adjudicacion o suscripcion del contrato sea prorrogado,
siempre que esa prorroga no exceda de tres (3) meses. 2) Retiro de la oferta
después de vencido el plazo para su presentacién. 3) No suscripcion del contrato
sin justa causa por parte del adjudicatario. 4) La no constitucién de la garantia de

cumplimiento del contrato por parte del adjudicatario.

2. Contratacién y ejecucién: En esta fase la garantia debe cubrir los Riesgos

derivados del incumplimiento del contrato. Ademas, esta garantia puede cubrir
todos o algunos de los siguientes amparos segun las condiciones del objeto del
contrato, los cuales pueden tener diferentes cuantias y plazos de cobertura: 1)
Buen manejo y correcta inversién del anticipo. 2) Devolucién del pago anticipado.
3) Cumplimiento del contrato. 4) Pago de salarios, prestaciones sociales legales e
indemnizaciones laborales. En el caso del amparo de pago de obligaciones
laborales, el garante esta obligado a pagar la indemnizacion de estos perjuicios en
la medida que se afecte el patrimonio de la Entidad Estatal asegurada, es decir, el
amparo no se puede afectar para pagar las obligaciones laborales que ha
incumplido el contratista si los empleados de éste no han reclamado su pago a la
Entidad Estatal. Durante la etapa de ejecucién del contrato también pueden
presentarse dafos a terceros con ocasién de esa ejecucion que pueden ser
causados por el contratista o sus subcontratistas o dependientes. Ese riesgo debe

ser cubierto con una pdliza de responsabilidad civil extracontractual.

3. Obligaciones posteriores a la ejecucion: En esta fase se cubren los Riesgos que
se presenten con posterioridad a la ejecucion del contrato y sus amparos son: 1)

Estabilidad y calidad de la obra. 2) Calidad del servicio y correcto funcionamiento
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de los bienes. El amparo de calidad del servicio tiene por objeto cubrir la mala
calidad o la insuficiencia de los productos entregados con ocasién de un contrato
de servicios y mala calidad del servicio prestado, teniendo en cuenta las
condiciones pactadas en el contrato. Si la falta de calidad se presenta durante la
ejecucion del contrato, el amparo que debe afectarse no es éste sino el de

cumplimiento.

De acuerdo con el articulo 128° del Decreto 1510 de 2013 las garantias que
respaldan el cumplimiento de un contrato pueden hacerse efectivas cuando se
presenta un incumplimiento en las obligaciones pactadas, que da lugar a la
declaratoria de incumplimiento, la caducidad del contrato y la efectividad de la
clausula penal cuando proceda; asi como a la imposicion de multas. Si existe
incumplimiento, la Entidad Estatal debe expedir un acto administrativo que lo

declare.

En los procedimientos administrativos sancionatorios la Entidad Estatal debe
vincular al contratista y al asegurador del contrato. Ahora bien, Cuando la garantia
es un patrimonio autonomo, una garantia bancaria o una carta de crédito stand by
no es necesario que la Entidad Estatal vincule a la fiduciaria o al emisor al
procedimiento sancionatorio o conminatorio. Cuando se trata de oferentes plurales
COMO consorcios, uniones temporales o promesas de sociedad futura, la garantia
debe cubrir a todos sus integrantes. Igualmente, la notificacion del incumplimiento

debe vincular a todos sus miembros.

Para finalizar, las garantias son instrumentos y mecanismos idéneos de cobertura
de algunos riesgos comunes, con el fin de proteger a cabalidad el buen
funcionamiento y resultado deseado por la Entidad a través del contrato estatal. Es
entonces claro entender en esta etapa, identificar, clasificar, evaluar y asignar
riesgos y a su vez constituir las garantias adecuadas para mitigar dichos riesgos,

es ni mas ni menos que un cumplimiento efectivo al principio de planeacion, que
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se traduce en un buen planteamiento y andlisis previo de riesgos en busca de

proteger el contrato estatal.

2.1.3 ALCANCE FINANCIERO

El principio de planeacién, es pilar para logro y buen manejo de la contratacién
estatal, entre sus objetivo, estd el cumplimiento del alcance financiero,
herramienta para la conformacion, ejecucion del presupuesto y la responsabilidad
y transparencia fiscal. Este alcance tiene tres pilares fundamentales: las
apropiaciones presupuestales previas, las vigencias futuras y las reservas

presupuestales.

El sistema presupuestal esta regulado por el Decreto-Ley 111 de 1996 que a su
vez compila las normas de la leyes 38 de 1989, 179 de 1994 y 225 de 1995, que
conforman el estatuto organico del presupuesto, encargado de determinar el plan
financiero, que es el instrumento de planificacion y gestion financiera del sector
publico, que tiene como base las operaciones efectivas de las entidades cuyo
efecto cambiario, monetario y fiscal sea de tal magnitud que amerite incluirlas en
el plan. Tomara en consideracion también, las previsiones de ingresos, gastos,
déficit y su financiacién compatibles con el programa anual de caja y las politicas
cambiaria y monetaria, tipificado en el articulo 7°. asimismo, la ley anual sobre el
presupuesto general de la Nacion es el instrumento para el cumplimiento de los
planes y programas de desarrollo econémico y social, todo esto en concordancia
con los principios presupuestales que son los que hacen cumplir en debida forma
la planeacién, sus principios rectores son; la planificacion, la anualidad, la
universalidad, la unidad de caja, la programacion integral, la especializacién, la

coherencia macroeconomica y la homeostasis presupuestal. Cada uno de estos
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corresponde de los articulos 12°-21° de la Decreto-Ley 111 de 1996%°, y son
importantes, ya que se relacionan entre si coherente y claramente para lograr el
objetivo del principio de planeacién en la contratacion estatal, pues la Ley exige
que la planificacion de la cada entidad contratante debe ir acorde con el Plan
Nacional de desarrollo, el Plan Nacional de inversiones, el Plan Financiero y el
Plan Operativo Anual de inversiones de modo tal que es indisoluble de la conexién
que existe entre la planeacion en materia financiera respecto de los gastos del
Estado y la planificacion de los contratos estatales. Asi mismo, debe respetarse
los principios de anualidad del afio fiscal, y tener en cuenta la universalidad de
todos los gastos que se van ejecutar, es decir, el presupuesto no puede salirse de
los parametros establecidos en el afo fiscal. De igual modo, la unidad de caja

cumple con la funcion de recaudo de rentas y recursos para distribuir

% Articulo 3. Planificacién . El presupuesto debera guardar concordancia con los contenidos del
Plan Nacional de Desarrollo, del Plan de Inversiones, del Plan Financiero y del Plan Operativo
Anual de Inversiones.

Articulo 4. Anualidad. El afio fiscal comienza el 1 de enero y termina el 31 de diciembre de cada
afio. Después del 31 de diciembre no podran asumirse compromisos con cargo a las apropiaciones
del anio fiscal que se cierra en esa fecha y los saldos de apropiacién no afectados por compromisos
caducaran sin excepcion.

Articulo 5. Universalidad. El presupuesto contendra la totalidad de los gastos publicos que se
espere realizar durante la vigencia fiscal respectiva. En consecuencia ninguna autoridad podra
efectuar gastos publicos, erogaciones con cargo al Tesoro o transferir crédito alguno, que no
figuren en el presupuesto.

Articulo 6. Unidad de caja. Con el recaudo de todas las rentas y recursos de capital se atendera el
pago oportuno de las apropiaciones autorizadas en el presupuesto.

Articulo 7. Programacion integral. Todo programa presupuestal debera contemplar
simultaneamente los gastos de inversion y de funcionamiento que las exigencias técnicas y
administrativas demanden como necesarios para su ejecucion y operacion, de conformidad con los
procedimientos y normas vigentes.

El programa presupuestal incluye las obras complementarias que garanticen su cabal ejecucion.
Articulo 8. Especializacion. Las apropiaciones deben referirse en cada empresa a su objeto y
funciones, y se ejecutaran estrictamente conforme al fin para el cual fueron programadas.

Articulo 9. Coherencia macroecondmica. El presupuesto debe ser compatible con las metas
macroeconomicas fijadas por el Gobierno en coordinacién con la Junta Directiva del Banco de la
Republica.

Articulo 10. Homedstasis presupuestal. El crecimiento real del presupuesto de rentas incluida la
totalidad de los créditos adicionales de cualquier naturaleza, deberé guardar congruencia con el
crecimiento de la economia, de tal manera que no genere desequilibrio macroeconémico.
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adecuadamente los pagos y es necesario, realizarse una programacion integral,

donde se ejecuten tanto los gastos como los pagos del proyecto.

El deber y cumplimiento de los principios anteriormente nombrados, dan mencién
de la necesidad que desde el presupuesto de ingresos se comprenda la
disponibilidad inicial, y asi las entidades puedan incluir la totalidad de los cupos de
endeudamiento autorizado por el Gobierno, ademas, este presupuesto debe de
contener los gastos que comprende las aprobaciones, como gastos de
funcionamiento, operacién comercial, servicio de la deuda y gastos de inversion,
que son los que se causen durante la vigencia fiscal respectiva. A su vez la
causacion de los gastos son proyectos presentados que deben contar con la
apropiacion presupuestal correspondiente. Es asi como el principio de planeacion
busca la coherencia macroecondmica, pues el presupuesto debe estar ajustado
con el presupuesto fijado por el Gobierno y coherente con la Junta Directiva del
banco de Republica. La violacion de estos principios traeria consecuencias

negativas para la contratacion.

Con respecto a las apropiaciones presupuestales, estas son autorizaciones
maximas de gasto que el Congreso de la Republica, las Asambleas
Departamentales y los Consejos Municipales aprueban para ser comprometidas
durante la vigencia fiscal respectiva. Después del 31 de Diciembre de cada afo
estas autorizaciones expiran y en consecuencia no podran comprometerse,
adicionarse, transferirse ni contracreditar’®. Igualmente, todos los actos
administrativos que afecten las apropiaciones presupuestales, deberan contar con

los certificados de disponibilidad”, el cual es un documento de gestion financiera y

" Ministerio de Hacienda y Crédito publico. Republica de Colombia. Ejecucién presupuestal.
Disponible:http://www.minhacienda.gov.co/portal/page/portal/lHomeMinhacienda/presupuestogener
aldelanacion/FAQPresupuesto/EjecucionPresupuestal/ejepresup.htm

" «certificado de disponibilidad es el documento expedido por el Jefe de Presupuesto o quien haga
sus veces con el cual se garantiza la existencia de apropiacion presupuestal disponible y libre de
afectacion para la asuncion de compromisos”. El afecta preliminarmente el presupuesto mientras
se perfecciona el compromiso y se efectua el correspondiente registro presupuestal”. CONSEJO
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presupuestal que ayuda y genera confiabilidad sobre la existencia de una
apropiacioén disponible y libre de afectacién, con el fin de que se pueda realizar un
compromiso y asi poder recibir el valor que por Ley le ha otorgado. Es de suma
importancia que cualquier acto administrativo que conlleve apropiaciones
presupuestales deberan contar con certificado de disponibilidad presupuestal
previo y cualquier compromiso que se adquiera con violacion de esta obligacién

generara responsabilidad fiscal, disciplinaria y penal.

En relacion con el tema anterior sobre las contingencias o que podriamos
denominar riesgos, la Ley 448 de 1998, tipifica el manejo de las obligaciones
contingentes de las entidades estatales, sefialando la necesidad de estas, en el
desarrollo del presupuesto, esto con el fin de que las entidades cuenten con un
fondo que cubra las posibles pérdidas de las obligaciones contingentes que
genera la misma naturaleza del contrato, estas son también un posible recurso
para los posibles riesgos que afecten el equilibrio econémico del contrato. Los
recursos de este fondo de contingencias son tipificados en el articulo 5°,
especificando de donde surgen los recursos y quienes son los responsables de los

aportes, de modo tal que hacen parte de la planeacién del presupuesto.

Cabe mencionar acerca de las las reservas presupuéstales que son los
compromisos legalmente adquiridos pero cuyo objeto no fue cumplido dentro del
afno fiscal que termina, las cuales seran pagadas dentro de la vigencia fiscal

siguiente con cargo al presupuesto de la vigencia anterior.

Por su parte el Ministerio de Hacienda establece que las vigencias futuras son
autorizaciones para que las entidades puedan asumir compromisos que afecten

presupuestos de estas. Su objetivo es garantizar que los compromisos que se

DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA.
SUBSECCION B. Bogota. D.C., veintidos (22) de octubre de dos mil nueve (2009). C.P: VICTOR
HERNANDO ALVARADO ARDILA. Radicacién nimero: 08001-23-31-000-2002-00106-01(1535-07)
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vayan a adquirir cuenten con las asignaciones presupuestales correspondientes

para el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los mismos.

Dada la importancia, el Ministerio de Hacienda y el Crédito Publico, interviene por
varias vias en la gestion presupuestal y a través de las vigencias futuras se busca
garantizar los compromisos, los cuales se dan por medio de autorizaciones para
las entidades para que afecten el presupuesto de vigencias fiscales futuras’. Y en
términos Departamentales son las Asambleas’” las encargadas de las
autorizaciones para los Gobernadores, y a nivel Municipal, los Concejos para las
respectivas aprobaciones al Alcalde en cuanto a las afectaciones del presupuesto
y la autorizacion para el uso de las vigencias futuras, salvo las excepciones

legales.

La excepcién al principio de anualidad, son las vigencias futuras debido a que no
es posible adquirir compromisos que excedan en su ejecucion la vigencia
respectiva, sin embargo, el legislador incorporé un mecanismo que con previa
autorizacion permite adquirir compromisos cuando su ejecucidon se inicie con el
presupuesto de vigencia en curso y el objeto del compromiso se lleve a cabo en
otras vigencias posteriores, las cuales se ven afectadas, como es el caso de la

vigencias futuras.

Dentro de este alcance que es sin lugar a dudas una dimension muy importante en
el desarrollo de un contrato en concordancia con el principio de planeacion, es

necesario que siempre se realice una adecuada planeacién presupuestal y

2 JIMENEZ RODRIGUEZ, Fernando. Director General de Presupuesto Publico Nacional.

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, circular No. 2. Enero 31 de 2012.

" cartilla Vigencias Futuras Excepcionales, Tema para las entidades territoriales. Elaboracion:
Procuraduria delegada para la economia y la hacienda publica, Procuraduria delegada para la
funcién publica, Procuraduria para la descentralizacién y las entidades territoriales. Bogota D.C
Septiembre de 2010.
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contractual, pues se evita el uso desmedido e inadecuado que pueda generar
problemas, como por ejemplo la utilizacion recurrente de la figura de las vigencias
futuras que mencionamos anteriormente, con inobservancia de los requisitos y
condiciones que regulan la materia, que ha implicado la imposicion de sanciones a
los funcionarios encargados del manejo de los recursos publicos como o son
Alcaldes, Concejales, Gobernadores y Diputados, ya que los funcionarios abusan

de esta excepcion que la Ley propone.

Este alcance pretende una adecuada planeacion de los gastos en que incurre el
Estado, de manera que sean controlados y previamente autorizados por la Ley de
Presupuesto Nacional. La Ley sefala la importancia de presupuestar
oportunamente cada gasto que se presenta en el contrato, es asi que el numeral
6° del articulo 25° de la Ley 80 de 1993, dice que “se da solo inicio al
procedimiento de seleccion, cuando existan las disponibilidades presupuestales’,
es decir, tener la certeza sobre la existencia de una apropiacién disponible vy libre
de afectacion para la asuncién de un compromiso, como es el caso de un contrato
estatal. Como vemos, es necesario establecer el presupuesto disponible para dar
inicio a la etapa precontractual, y tener las respectiva disponibilidad presupuestal,
que le da forma al contrato y seriedad, como también es de suma importancia el
incluir lo que puede ser previsto también para la entidad, como las vigencias

futuras y reservas presupuestales que se puedan presentar.

Por su parte, los procedimientos de seleccion y la celebracidon del contrato, deben
de estar acorde a una disponibilidad presupuestal, en la cual debe de existir un
rubro para poder ejecutar y dividir el dinero provisionalmente que inicie la
seleccién, de la misma manera, al integrar el certificado de disponibilidad
presupuestal, permite a la administracion cumplir con sus fines institucionales
conforme a los planes y programas incorporados en el presupuesto, evitando el

desfinanciamiento que puede afectar el patrimonio publico, estableciendo, que no
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podran existir gastos por fuera de lo que consagra la Ley de presupuestos, lo cual

constituye un requisito legal. Por consiguiente citamos el siguiente enunciado:

“En lo que atafie al desarrollo del Estatuto Organico del Presupuesto General de la
Nacion debe analizarse lo dicho en principio sobre la relacion de la planeacion en
la contratacion estatal con la perspectiva genérica, por la cual todo gasto en el que
incurra el Estado debe estar previamente autorizado por la Ley de Presupuesto
Nacional y de cada entidad respectiva. Esto demuestra sin duda, que el principal

rector que rige la contratacion estatal es de tipo presupuestal”. 7

Es relevante establecer que en la etapa precontractual se evalua el alcance
financiero, y los presupuestos se valoren, para que financieramente sea rentable
para el contrato. Como se ha venido mencionando, el principio de planeacién
financieramente busca cumplir eficazmente con el contrato, teniendo en cuenta, la
ponderacién en razén, de calidad y precio dadas por las diferentes entidades y
estimar la calidad y precio relacionado con el costo beneficio para el Estado, pues
el principio de planeacion, pretende cuidar los recursos del Estado, por medio de
la conveniencia para el proyecto y con base a los recursos financieros del Estado

qgue sean los adecuados para cumplir con las necesidades y finalidades sociales.

No obstante, el alcance financiero, también busca a cabalidad cuidar el erario
publico y ser eficientes en el proceso precontractual administrativo, ya que, “desde
un punto de vista econémico, sera necesario realizar un presupuesto oficial del
valor de las obras, los servicios o los bienes que se pretenden contratar”.”® Con
antelacién a la realizacion del contrato, buscando que el Estado no incurran en

mayores gastos y sobrecostos.

" EXPOSITO VELEZ, Juan Carlos. La Configuracion del Contrato de la Administracion Publica en
Derecho Colombiano y Espaniol. Analisis de la Seleccién de Contratistas. Pag. 593

> ESCOBAR GIL, Rodrigo. Teoria General de los Contratos de la Administracidon Publica. Pag. 68
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El registro presupuestal reviste un caracter relevante para la produccion de efectos
del negocio juridico en cuanto que es un elemento trascendental para la ejecucién
y posterior del contrato, que sin este careceria de un elemento vital y este estaria
llamado a fracasar’®. Siendo esta una tesis doctrinal, el Consejo de Estado se ha
pronunciado diferente respecto al tema y ha entendiendo que el resgitro
presupuestal corresponde es al valor de las prestaciones al momento de celebrar
el contrato y al estimativo de los ajustes resultantes de la aplicacion de la clausula
de actualizacion de precios. Por lo que el contrato debe ser adjudicado para que
se pueda expedir el registro presupuestal, ya que se debe conocer el monto
exacto por el cual se constituira la reserva. De esta manera se puede afirmar que
el registro presupuestal garantiza que los recursos destinados a un gasto concreto
no se desviaran a otro objetivo, asi siendo util y conveniente. Por tanto, el registro
presupuestal es entonces un requisito para la ejecucion y no para el
perfeccionamiento como en principio se menciond, pues “la sancidon que se
obtiene por no expedir el registro presupuestal no afecta al acto o al contrato sino
a la persona que incumple con dicha obligacion. Por eso el inciso final del articulo
71 del Decreto 111 de 1996 establece que “cualquier compromiso que se adquiera
con violacion de estos preceptos creara responsabilidad personal y pecuniaria a
cargo de quien asuma estas obligaciones”. Es asi que se evidencia que la omisién
de expedir el registro presupuestal no se sanciona con la nulidad, sino que el
funcionario publico competente respondera desde el ambito disciplinario, penal,

fiscal y patrimonial”’.

Finalmente, después de hacer un andlisis del alcance financiero y la relacion e
importancia que tiene para la contratacién y las consecuencias que trae el no

disponer adecuadamente de los presupuestos que por Ley se asignan, es claro

" EXPOSITO VELEZ, Juan Carlos. La Configuracién del Contrato de la Administracién publica en
Derecho Colombiano y Espafiol. Analisis de la seleccion de contratistas. Pag 596.

"7 OBSERVATORIO COLOMBIANO DE CONTRATACION PUBLICA.EI registro presupuestal no
es un requisito de perfeccionamiento sino de ejecucion del contrato estatal”. Consejo de Estado,
seccion Tercera. Noviembre 28, 2014.
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que el principio de planeacion contiene otros principios que son los que sefalan
cdmo debe ejecutarse estrictamente el principio de planeacién, pues lo que se
pretende es cuidar el presupuesto, conocer el objetivo de la contratacién, que todo
se tenga en cuenta dentro del afo fiscal, que se respeten los términos y se cumpla
a cabalidad el cronograma de trabajo que se realiza conforme a la planificacién,
con el fin de garantizar el compromiso y siendo un requisito de Ley para que nazca
el contrato a la vida juridica, y evita anomalias en el transcurso del contrato, los
cuales pueden afectar los recursos publicos y el interés general. Ahora, teniendo
claro de lo que se ocupa, podemos decir que el alcance financiero pretende entre
sus objetivos presupuestar adecuadamente toda la ejecucion del contrato desde el
proceso de seleccién hasta la firma del contrato, todo con el fin, de evitar
sobrecostos a la administracion, obtener calidad y eficiencia al momento de

desarrollar un contrato.

CAPITULO Il

ASPECTOS QUE CONDUCEN A LA VIOLACION DEL PRINCIPIO DE
PLANEACION EN LA CONTRATACION ESTATAL

3.1 FALTA DE CONTROL OBJETIVO INTERNO Y EXTERNO"®

La actividad contractual, ademas de estar sometida a normas y principios que
aseguran una actividad a la luz de la transparencia y la legalidad, esta igualmente
sometida a controles que intentan proteger el adecuado procedimiento en los

contratos estatales, asi mismo, como el gasto publico de la Nacién.

8 Esta clasificacion obedece a una distincién entre el control que no existe relacion alguna de
dependencia o subordinacion jerarquica entre la entidad titular del control y la entidad controlada,
en este caso el control externo, y el control donde existe una relacién de dependencia entre el
organo encargado del control y la entidad cuya gestién va a ser controlada, como las oficinas de
control interno de cada entidad publica. LOPEZ HERNANDEZ, A.M. y ORTIZ RODRIGUEZ, D.
(2005): “El control de la gestion econdmico financiera de las administraciones publicas”. Pag 6-8
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Existen distintas autoridades que intervienen en la actividad contractual y ejercen
un control especifico en miras al adecuado funcionamiento de los contratos
estatales. Estos controles estan diversificados en diferentes enfoques, cada uno

persigue una finalidad en particular.

En este momento cabe mencionar las autoridades que intervienen en la actividad
contractual del Estado, que se encuentran contenidas en la Ley 80 de 1993 en el
capitulo “del control de la gestion contractual”, por ejemplo el control fiscal a cargo
de la Contraloria General de la Republica y Contralorias territoriales, es la
encargada de la vigilancia de la gestion fiscal de la administracién, que se
extiende a particulares que manejen fondos o bienes publicos’. Este control es un
control posterior y selectivo®, porque el control previo esta a cargo de las
autoridades de control interno de cada entidad. Este control reviste gran
importancia en los contratos estatales que por lo general se evidencia enormes
detrimentos patrimoniales, y es por medio de este, que se puede sancionar dichas

conductas y tratar de resarcir el dafio causado.

En este punto es pertinente traer a colaciéon que el control fiscal, luego de que en
sentencia del 11 de marzo de 2015, con ponencia de la Magistrada Maria Victoria
Calle Correa, que declarod inexequible el numeral 7° del articulo 5° del Decreto 267
de 2000, que permitia a la Contraloria aplicar la llamada funcién de advertencia,
advirtiendo graves riesgos que comprometan el patrimonio publico, y ejerciendo el
control posterior sobre los hechos, quedoé reducido meramente a sancionar en una

etapa posterior, porque para la Corte Constitucional la funcion de advertencia se

7 Constitucion Politica de Colombia. Articulo. 267°

89 E| control se ejecuta de forma posterior y selectivo y esta focalizado a la vigilancia de la gestién
fiscal que comprende los controles: financiero, de legalidad, de gestién, la revision de cuentas,
evaluacion del control interno, de resultados y a la verificacién de la accién programatica y misional
de las Entidades sujetas a su vigilancia. CESPEDES VILLA, Fredy. Guia metodologica para realizar
la auditoria a la contrataciéon publica. Bogota D.C, Diciembre de 2012. Pag 88. Disponible en:
http://www.auditoria.gov.co/Biblioteca%20General/Gu%C3%ADas%20Metodol%C3%B3gicas/2013
140-G003-Contratacion_Publica.pdf
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asemeja a la modalidad de un control previo y que el control de la contraloria debe
ser posterior para evitar coadministrar. Es decir, la finalidad del control fiscal es
resarcir el patrimonio publico cuando este se haya afectado y se halla valorado en
la etapa posterior, porque antes de la Constitucion Politica de 1991 intervino en los
procesos de contratacion a punto de condicionar o vetar la capacidad contractual
de las entidades del Estado y dicha intervencién impedia la celebracion de

contratos en diversas ocasiones.

El control de advertencia tenia una funciéon importante porque permitia evitar y/o
precaver detrimentos patrimoniales, es extrafio pensar en un érgano meramente
sancionador, cuando es posible que se puedan prevenir conductas que pongan en
riesgo el patrimonio de la nacion. Ademas, los controles son relevantes bajo la
premisa que permita la deteccion de posibles fallas dentro de los procedimientos
que se estén realizando o que se planee realizar, asi como desviaciones o
irregularidades que puedan llevar a retrasos e inconformidades, efectuando
correctivos y mejoras inmediatas y oportunas para el adecuado alcance de los
objetivos. Es entonces obvio que este control de advertencia desde el punto de
vista del principio de planeacién, jugaba un papel importante porque advertia
riesgos que podrian ser utiles a la hora de planificar con mayor detenimiento los

pasos a seguir, es decir, perseguian un mismo fin.

Por otra parte, también estan la Procuraduria y las Personerias Municipales como
autoridades que intervienen en las actividades contractuales, y esta relacionado
con la investigacion de las conductas de los funcionarios que constituyan faltas

disciplinarias, en el desempefio de sus funciones®'. Es muy comin que dentro de

8 g Cadigo Disciplinario Unico establece en el articulo 23° que “ Constituye falta disciplinaria, y
por lo tanto da lugar a la accién e imposicién de la sancién correspondiente, la incursion en
cualquiera de las conductas o comportamientos previstos en este cdodigo que conlleve
incumplimiento de deberes, extralimitacion en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y
violacién del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses,
sin estar amparado por cualquiera de las causales de exclusion de responsabilidad contempladas
en el articulo 28° del presente ordenamiento”.
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las diferentes etapas contractuales se observe incumplimiento que derivan en
responsabilidad disciplinaria y en muchos de esos casos son producto de la
corrupcion que tanto golpea los contratos estatales, es por esto que cabe
mencionar el siguiente texto que contiene diferentes practicas en materia

disciplinaria:

“La corrupcion administrativa en esta materia ha aumentado, lo cual se evidencia
con las frecuentes y masivas denuncias contra los organismos del Estado, por la
celebracion de contratos millonarios que no tienen una justificacion legal y

persiguen cometidos diferentes a los previstos en la Constitucién y la Ley.

En este campo es frecuente que los representantes de las entidades publicas
celebren contratos con personas inhabilitadas, para pagar favores politicos o de
cualquier otra indole. También es frecuente que se omitan los estudios técnicos,
financieros y juridicos requeridos para garantizar la calidad de las obras, y se
adjudiquen los contratos por razones de favoritismo. Igualmente, se ha hecho
evidente que los servidores publicos recurren a la actividad contractual para

obtener provecho ilicito en detrimento del patrimonio publico.

La corrupcion en materia contractual también se genera con la declaratoria de
caducidad o con la terminacion de los contratos sin que se reunan las causales
que la ley ha previsto para ello, con el fin de asignar dichos contratos a las
personas con quienes se han adquirido compromisos que no pueden cumplirse
debido a que los recursos presupuestales ya han sido comprometidos por
administraciones anteriores. Dichas declaratorias de caducidad generan
demandas contra el Estado, que prosperan en la mayoria de los casos, con lo cual

se afecta el patrimonio publico, ademas de la ejecucién del contrato.

De la misma manera, se ha utilizado la figura de la urgencia manifiesta sin que se

den los requisitos exigidos en la ley, con el fin de evadir los procedimientos de
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contratacion para atender situaciones que no son realmente urgentes o para
Justificar sobrecostos. Con frecuencia, los interventores no exigen el cumplimiento
de las especificaciones técnicas durante la ejecucion del contrato, o permiten que
se entreguen obras inconclusas, de mala calidad o diferentes de las pactadas, con
el fin de obtener prebendas del contratista o la ampliaciéon de sus contratos por
parte de la entidad, aumentando asi sus ingresos indebidamente y afectando la
calidad de las obras y la correcta prestacion de los servicios contratados por la

entidad estatal”?,

El escrito mencionado anteriormente denota claramente las practicas que se
utilizan frecuentemente en la celebracién de contratos, practicas que cometen los
servidores publicos y perjudican el buen desarrollo de los contratos. De lo anterior,
la Procuraduria esta en la obligacién de poner todos sus esfuerzos en pro a que
no se sigan realizando dichas conductas y a castigar a quienes incumplen las
obligaciones legales, por que es claro que nuestro pais ha sido golpeado por
innumerables hechos de corrupcidbn y demas practicas generalizadas que
desfiguran la finalidad del Estado, que pretende el interés general y nunca el
particular, y es ahi donde los servidores publicos deben orientar todas sus actos

sin desviar el ejercicio contractual de la finalidad del Estado.

Aqui es necesario traer a colacion el articulo 48° de la Ley 734 de 2002 “por el
cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico”, numeral 31°, que consagra como
falta gravisima “participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual,

en detrimento del patrimonio publico, o0 con desconocimiento de los principios que

requlan la contratacion estatal y la funcién administrativa contemplados en la

Constitucion y en la Ley’. En este orden de ideas, el desconocimiento de principios

de planeacion constituye una falta gravisima en ejercicio de la funcién, y en

consideracioén la Corte Suprema de Justicia en reiteradas ocasiones ha expresado

82 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Exposicion de Motivos. Ley 734 de 2002 Gaceta del

Congreso 291 de julio 27 del 2002.
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que desconocer principios de la contratacion estatal, tipifica un delito de
celebracion de contratos sin el cumplimiento de los requisitos legales. %%
Determinando que este tipo se configura “del simple hecho de celebrar el contrato
sin acatar los principios y normas de caracter constitucional y legal que rigen la
contratacion administrativa, porque el objeto de proteccion del tipo penal en
cuestion es el principio de legalidad en la contratacion estatal, cuyo
quebrantamiento por el servidor publico estructura objetivamente ese tipo penal”
Aqui no cabe duda que respecto al principio de planeacién y su desconocimiento
puede entonces tipificar este delito segun la Corte Suprema de Justicia y

generaria entonces una responsabilidad penal.

Ahora bien, la Corte asi mismo ha dicho “ En este sentido debe dejarse claro que
el bien juridico que se protege con el tipo penal de celebrar contrato sin
cumplimiento de los requisitos legales, lo constituye la legalidad de la contratacion
de la Administracion Publica que en la inversion de los recursos debe respetar los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y

publicidad, tal como lo precisa el articulo 209 de la Constitucion Politica”.®°

Por otra parte, la Fiscalia General de la Nacion que el articulo 64 ° de la Ley 80 de
1993 sefala “ que de oficio o por denuncia, investigara las conductas constitutivas
de hechos punibles en la actividad contractual y acusara a los presuntos
infractores ante los jueces competentes ”. La Fiscalia entonces es la encargada de
imputar la responsabilidad penal en que se incurran los servidores publicos, en

conductas que atentan contra la administracién publica y estan tipificados como

83 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION PENAL. Bogota, D.C., trece (13) de
mayo de dos mil nueve (2009). M.P: AUGUSTO J. IBANEZ GUZMAN.
84 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION PENAL. Bogota, D.C., veintiocho de
Er;soviembre de dos mil siete. M.P: SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ

Ibid.
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peculado, cohecho, abuso de autoridad y prevaricato. Sin duda alguna la

responsabilidad penal puede derivar en responsabilidad disciplinaria y viceversa®.

Asi mismo, existe un control ciudadano expresado en el articulo 66° de la Ley 80
de 1993, “ todo contrato que celebren las entidades estatales, estara sujeto a la
vigilancia y control ciudadano” ¥. Es decir, este articulo le otorga la facultad al
ciudadano de vigilar la gestién contractual, y en caso de tener conocimiento de
hechos o omisiones de los servidores publicos o particulares, que constituyan

delitos, denunciar ante las autoridades competentes.

Hasta aqui vimos las diferentes autoridades que intervienen en los contratos
estatales, es decir, en su gestion y desarrollo, pero de caracter externo, es decir,
autoridades que se encuentran por fuera de las entidades propiamente dichas que
son quienes realizan los contratos estatales, y que no tiene ninguna relacion de
dependencia con la entidad controlada, pero que sin estos controles tendriamos
una la actividad corrompida, sin el lleno de los requisitos legales y que no
cumpliria efectivamente con los objetivos propuestos. Pero ahora bien, es
pertinente mencionar que en varios casos estos organismos no han sido efectivos
en el logro de sus objetivos y eso nos llama a replantear como debe realizarse esa
funcion que permita acabar con tantos problemas dentro de los contratos
estatales, generando mejores practicas, mas transparentes, mas claras y mas
responsables con el Estado y con nuestra sociedad. Es por esto que en relacién al
principio de planeacién, que es un principio que reviste renombrada importancia,
como una herramienta valiosa para que los procedimientos se realicen de una

manera correcta y que sino se aplica y si no tenemos los controles respectivos

86 « . - , . . , T
una misma conducta puede originar al mismo tiempo responsabilidad fiscal y disciplinaria, pero

no por ello las sanciones pueden ser las mismas, pues la Constitucion no sélo disefié un marco de
conductas propias para cada 6rgano de control sino que preceptu6 el deber legal de determinar las
formas propias de cada juicio”. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-484/00. M.P:
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.

87 Ley 80 de 1993. Articulo 66°.
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para que este se cumpla, seguiremos en la misma direccion y con los mismos

escandalos de los ultimos afos.

Es de resaltar que los controles existen y en muchos casos han sido el freno de
conductas que han atentado contra los fines del Estado y contra la administracion
publica, pero es evidente que nos falta y sin un control objetivo y permanente el

principio de planeacion seguira siendo violentado.

Ahora traemos a colacién el control interno en la contratacion, el articulo 65°,
inciso 3°, de la Ley 80 de 1993 establece de la siguiente manera “El control previo
administrativo de la actividad contractual corresponde a las oficinas de Control

Interno” 8.

“Las oficinas de control previo interno estan facultadas para opinar y emitir
recomendaciones durante todas las actuaciones precontractuales en tiempo real,
a fin de coadyuvar en el logro de los fines previstos con cada contratacion. En este
entendido, su funcién es contrarrestar los posibles equivocaciones en que pueda
incurrir la administraciéon, de forma que se logre el cumplimiento de los fines
estatales, sin que se le esté permitido autorizar o refrendar los procedimientos

administrativos de la entidad, so pena de incurrir en coadministracion™.

La falta de planeacion o la planeacion indebida claramente puede resarcirse si se
utilizan los controles existentes de una adecuada manera, es decir, tanto las
autoridades externas como el mismo control interno que en algunos casos falla
porque evidentemente se convierte en un control bastante manipulado por ser
dentro de la misma entidad, donde se pierde la objetividad y se le da un tinte

bastante politico, razén por la cual, es de notable funcionalidad tener un control o

88 Ibid, Articulo 65°. Inciso 3°.
¥ GOMEZ LEE, Ivan Dario. El Derecho de la Contratacion Publica en Colombia. Aspectos
relevantes para determinar la responsabilidad y conocer los riesgos. Pag 231.
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supervision durante el desarrollo de esta cada una de las etapas, precontractual,
contractual e incluso pos contractual, que se dedique especial y exclusivamente a
la planeacién, por que para que el control interno sea eficiente “ debe hacerse en
el marco de planeacion, tanto del control mimo, como de su objeto, que lo integran
las acciones, contratos , obras, funciones y el personal sujeto a control interno,
como parte de una estrategia de buen gobierno al interior de las entidades

publicas™®.

En la etapa precontractual por ejemplo un control permite ser un factor que
permitira que desde el inicio puedan prever y corregir posibles deficiencias
negociales que obstaculizan el desarrollo normal del contrato y la consecucién
satisfactoria del mismo y que en la mayoria de los casos sélo se detectan luego de
la celebracion del negocio juridico. La finalidad de este control es que se cuente
con un panorama amplio de lo que es el objeto a contratar, de cuales son las
necesidades que se buscan satisfacer y de esta manera, tener a la mano las
herramientas que den lugar a maniobrar y prevenir futuros inconvenientes. Este

control debe contar con expertos en la materia y estar libre de politica.

En la etapa post contractual un control, como es el caso del control fiscal, puede
resarcir dafos patrimoniales y castigar a quienes de forma fraudulenta buscan
defraudar al Estado para la consecucidon de sus intereses particulares

sobrepasando el interés general.

Un adecuado control en cada una de las etapas del proceso contractual, puede
evitar innumerables problemas que se acarrean con una mala planeacién, y por
tanto si este se realiza correctamente el control terminaria siendo la herramienta

que frene la mala planeacién y le abra camino a procedimientos claros, completos

% APONTE DIAZ, Iriana. “Las fallas de planeacion y su incidencia en el contrato estatal de obra”,
en revista digital de Derecho Administrativo. N° 11. Bogota: Universidad Externado de Colombia.
Pag 7
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con el lleno de todos los requisitos y el debido cumplimiento de los principios
generales de la contratacion, que a medida creen una cultura que pretenda una

buena planificacion para el alcance de los objetivos del Estado.

Desde luego, el concepto de supervision contractual hace indispensable que las
acciones de direccion, vigilancia y control sean llevadas a cabo de manera
permanente e integral, tras la verificacion del cumplimiento de las normas de
calidad, cantidad, periodos de entregas parciales, durante las etapas de
planeacioén, ejecucion del objeto y la liquidacion y no solo en forma posterior
cuando los efectos negativos de una ejecucion alejada de lo planeado se hayan
consolidado, y que en la practica se constituye en una mera justificacion de los

sobrecostos en que se incurrid.

Ahora bien, tomando en consideracion la supervision e interventoria establecida
en la Ley 1474 de 2011 que en el articulo 83° determina que tienen por objeto
proteger la moralidad administrativa, con el fin de prevenir la ocurrencia de actos
de corrupcién y tutelar la transparencia de la actividad contractual. De manera tal,
que las entidades publicas estan obligadas a vigilar permanentemente la correcta
ejecucion del objeto contratado a través de un supervisor o un interventor, segun
corresponda, que a nuestro juicio es determinante para el cumplimiento del

principio de planeacion y de esta manera a la buena ejecucién de los contratos.

Es importante aclarar la diferencia entre ambas figuras que radica principalmente
en que la supervision es ejercida por la misma entidad estatal cuando no requieren
conocimientos especializados, por su parte la interventoria consiste en el
seguimiento técnico que sobre el cumplimiento del contrato realice una persona
natural o juridica contratada para tal fin por la Entidad Estatal, cuando el
seguimiento del contrato suponga conocimiento especializado en la materia, o

cuando la complejidad o la extension del mismo lo justifiquen.
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Por regla general, no seran concurrentes en relacion con un mismo contrato
ambos controles. Sin embargo, la entidad puede dividir la vigilancia del contrato
principal, caso en el cual en el contrato respectivo de interventoria, se deberan
indicar las actividades técnicas a cargo del interventor y las demas quedaran a

cargo de la Entidad a través del supervisor.

Los interventores y supervisores tiene como facultades, “solicitar informes,
aclaraciones y explicaciones sobre el desarrollo de la ejecucién contractual™’ y asi
mismo deben cumplir con unos deberes establecidos para lograr la finalidad
deseada que son “mantener informada a la entidad contratante de los hechos o
circunstancias que puedan constituir actos de corrupcion tipificados como
conductas punibles, o que puedan poner o pongan en riesgo el cumplimiento del

contrato, o cuando tal incumplimiento se presente™?,

Estos dos controles mencionados son determinantes para lograr la excelente
ejecucion de los contratos y por esto tiene una importancia bastante alta dentro de
estos, incluso en la asuncion de responsabilidades, de modo tal que su ejercicio
debe estar realizado con los mas altos estandares de profesionalismo que

repercutan en un buen desempefo.

Es importante saber las deficiencias en el seguimiento y control de los contratos,
porque estd claro si este existiera eficientemente se evitarian muchas
consecuencias adversas de la falta de planeacion o la inadecuada planeacién,
porque si bien planear puede ser un paso que se realice en el lleno de unos
requisitos formales, lo realmente importante es que efectivamente se haga a
conciencia y se realice un estudio profundo que permita cumplir con todo un

proceso y llévalo a su etapa final sin ningun problema. Sin embargo es claro que

1 Ley 1474 de 2011. Articulo 84.
92 ,, .,
Ibid.
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en muchos casos este control si se realiza pero en ocasiones es deficiente por la
falta de idoneidad técnica o capacidad administrativa, financiera y organizacional

de quien ejerce la supervisién o interventoria.

Por ejemplo si se realiza un buen control se pueden determinar fallas en la
estructura del contrato, que exista una ausencia de estudios técnicos serios y
responsables y en términos de los procedimientos que existan adendas cercanas
al cierre, sobrecostos, desequilibrio econdmico entre otras muchas mas. Por otra
parte, dos figuras muy utilizadas, pero no adecuadas en nuestra contratacidon
publica, es en primer lugar, el fraccionamiento del contrato®, que consiste en
dividir en contrato en varios mas pequefos que no superen la cuantia requerida
para la licitacion publica, que tiene como finalidad exclusiva garantizar la seleccién
objetiva y transparente, es decir, pretenden evadir dicho proceso de contratacién,
y abusar de procesos como la contratacion directa®™. En segundo lugar, se
encuentra el direccionamiento de las licitaciones, que en una etapa previa es
posible determinarlo, en virtud a que en el pliego de condiciones suelen determinar
condiciones y requisitos que hacen que solo un proponente pueda cumplir para
que este sea el elegido. Estas dos figuras evidencian claramente la violacién al
principio de planeacién, y sin lugar a dudas pueden ser determinadas bajo un

control previo y responsable, que identifique estas fallas.

93 aunque la conducta de fraccionar los contratos no esta prohibida expresamente en la Ley 80 de

1993, la jurisprudencia y la doctrina han sido claras en que la prohibicién esta implicita si tenemos
en cuenta los aspectos esenciales de los principios y reglas que informan el estatuto contractual”.
CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. SUB-SECCION C. C.P: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ. Bogota D.C., treinta y
uno (31) de enero de dos mil once (2011). Radicacion niumero: 25000-23-26-000-1995-0867-01
(17767)

% “En su demostracion, deben confluir las circunstancias siguientes: i) Que sea posible pregonar la
unidad de objeto en relacién con el contrato cuya legalidad se cuestiona y, de ser asi, ii) determinar
cuales fueron las circunstancias que condujeron a la administracion a celebrar varios contratos,
pues solo de esta manera se puede inferir si el actuar se cimenté en criterios razonables de interés
publico, o si por contraste, los motivos fueron simulados y orientados a soslayar las normas de la
contratacion publica”. CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA SUBSECCION C. Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil once
(2011). C.P: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ. Radicacién nimero: 25000-23-26-000-1995-
00867-01(17767).
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Pero es determinante que todo debe tener una medida y en contraste es

11}

importante traer a consideracion que “ el control excesivo, de no aplicarse de
manera racional, puede paralizar a la administracion, ya que los funcionarios
encargados de la administracion del contrato, unicamente tendran tiempo
disponible para atender sus requerimientos™®. Esto lo mencionamos con el fin de
dar a entender que si bien deseamos que existan unos controles mas
determinantes, mas pendientes y mas eficientes, también entendemos que debe
ser racionales y no sobrepasarse a punto de entorpecer la funcion de la
administracion publica, ademas, la idea es evidenciar que la falta de control
objetivo tanto interno como externo conduce a la violacion del principio de

planeacion.

3.2 DESCONOCIMIENTO O IGNORANCIA DEL PRINCIPIO DE PLANEACION

El desconocimiento constituye una de las causas que pueden conducir a la
violaciéon del principio de planeacién, pueden existir muchas razones de diferente
indole, pero para introducirnos daremos inicio con la siguiente apreciacion respeto

a los contratos de obra:

“ El ordenamiento juridico y los intervinientes en la contratacion estatal de obra
han limitado el concepto de planeacion, a un tema de estudios previos que se
desarrollan en la etapa precontractual, descuidando las otras etapas del proceso
de la obra, que también requieren planeacion y que son parte de la ejecucion,

desarrollo y cumplimiento de los términos contractuales, desconociendo que la

> PALACIO HINCAPIE, Juan Angel. La Contratacién de las Entidades Estatales. Pag 63
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planeacion es un sistema para el cumplimiento de los fines del Estado y que el

contrato es una herramienta a su servicio™®.

Segun esta apreciacion, Iriana Aponte plantea que existe un desconocimiento de
la real importancia de la planeacion y que igualmente, un desconocimiento en qué
posicion se ubica, es decir, no es meramente un requisito inicial o previo, es una
actividad que debe desarrollarse en todas las etapas del proceso, pero desde la
percepcion general de las personas, servidores publicos o contratistas puede
existir una concepcion errada o distinta de sus alcances. Es claramente posible
ademas, que no tengan la idea del marco juridico tan amplio que debe aplicarse
en el desarrollo de este, porque si hablamos solo en términos de planeacion
cualquier persona podria pensar en la definicion general, dejando a un lado los

alcances que hemos explicado a lo largo de este trabajo.

Ademas expresa, “aun requiere un desarrollo practico, desde un componente
técnico y juridico en la ejecucion, para superar el nivel tedrico, propio de la
prescripcion normativa, que la limita al cumplimiento de actividades en la etapa

precontractual “.

“El articulo 37 en el Decreto 1510 de 2013 establece como obligacion posterior a
la liquidacion que una vez agotados los términos de las garantias o las
condiciones de recuperacion ambiental de las obras o bienes, se realice el cierre
del expediente del proceso de contratacion, lo que reafirma la necesidad de
entender la planeacion desde un punto de vista dinamico, que solo se agota en la
medida que se tenga debidamente solucionada la necesidad que motivo el

proceso administrativo de contratacion™"®.

% APONTE DIAZ, Iriana. “Las fallas de planeacién y su incidencia en el contrato estatal de obra”,
en revista digital de Derecho Administrativo. N° 11. Bogota: Universidad Externado de Colombia.
Pag 1.

°7 Ibid, Pag. 1
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Cabe resaltar el caracter dinamico de este principio, segun el aparte mencionado,
de acuerdo a que el principio de planeacion no se agota una vez se haya cumplido
la necesidad, si no que va desde el inicio hasta el final y puede continuar hasta
que se cierre el expediente. Es entonces donde hay que dejar claro como lo
menciona la autora que el principio de planeacion es un sistema para el logro de
los fines estatales y que por ningun motivo puede entenderse que se cumple
meramente en una etapa preparatoria, sino que abarca cada una de las etapas
incluso posteriores a esta, hasta que finalice totalmente el fin requerido o deseado
por la entidad, ademas de que posteriormente se tenga en cuenta, los requisitos

de calidad, funcionamiento, mantenimiento que también ameritan planeacion.

Ahora bien, la ignorancia de la Ley no sirve de excusa®® y por tanto, el
desconocimiento de un principio rector de la funcién publica, como lo es hoy en
dia el principio de planeacion trae consecuencias no solo respecto al contrato
como la nulidad absoluta que trataremos en el siguiente capitulo, sino también
respecto al funcionario que obrd sin observancia de los principios fundamentales
que orientan la contratacién estatal, en virtud al control disciplinario que se ejerce

frente a las actuaciones de los funcionarios publicos.

Para concluir, el desconocimiento es algo que puede combatirse y por eso la
administracion debe conocer la normatividad, debe contar con personas
calificadas que intervengan en cada una de las etapas y que conozcan el
funcionamiento, esto va a repercutir en que la ignorancia y el desconocimiento no
sirva de excusa a la falta de diligencia y cuidado respecto al cumplimiento de
principios tan importantes como el de planeacién, por que es factor fundamental el

conocimiento real y efectivo del fin que se busca y los medios para lograr dicho fin.

% Actualmente compilado por la Ley 1082 de 2015. Articulo 2.2.1.1.2.4.3. Obligaciones posteriores
a la liquidacion.
%9 Cédigo civil. Articulo 9°.
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Ademas, es importante que el principio de planeacién siga teniendo su
reconocimiento y delimitacion de sus alcances, y que por medio de la practica se
genere una cultura de planeacion adecuada y transparente. Como propuesta a
esta perspectiva se debera utilizar mecanismos de planeacién, como lo son los
documentos estandarizados o manuales, que permitan brindar conocimiento, y
generar instrumentos y herramientas que fortalezcan la planeacién en la
contratacién estatal, y que se combata el desconocimiento y la ignorancia de

algunos intervinientes.
3.3 CORRUPCION

En Colombia, en los ultimos anos, la opinion publica se ha visto enmarcada por
repetidos escandalos de corrupcion relacionados con la contratacion publica, que
salieron a la luz y pusieron en alerta el control llevandolos a un cumplimiento
estricto y completo del principio de planeacion'®. Actualmente, se evidencian
violaciones a los principios de la contratacion estatal y especificamente en el de
planeacién, y existe hoy en dia una corriente que pretende la efectividad y
eficiencia en la aplicacion de este principio para el logro de los fines estatales, por

medio de la contratacion estatal'®".

Segun la Real Academia Espanola el término estatal se refiere a “Perteneciente o

relativo al Estado”. Ademas el Consejo de Estado ha determinado un criterio

100 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia N° 499 de 2015. “La corrupciéon es uno de los

fenémenos mas lesivos para los Estados modernos, pues a través del mismo se vulneran los
pilares fundamentales de la democracia y se desvian millonarios recursos en perjuicio de las
personas menos favorecidas. Por esta razén, Colombia ha ratificado tratados y convenios
internacionales en desarrollo de los cuales se han aprobado leyes y decretos tendientes a
perseguir este flagelo”.

101 Ley 80 de 1993. Articulo 32. De los Contratos Estatales. “Son contratos estatales todos los
actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el
presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del
gjercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a
continuacion”.
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organico'® para identificar un contrato estatal, es decir, cuando hablamos de éste
nos estamos refiriendo a “todos los contratos que celebren las entidades publicas
del Estado, ya sea que se regulen por el Estatuto General de Contratacion
Administrativa o que estén sujetos a regimenes especiales” '. Segun esto, el
criterio que prevalece es que en el contrato exista la presencia de un entidad
estatal, para que se pueda denominar contrato estatal. Esta aclaracion con el fin
de entender no solo cuando estamos frente a un contrato estatal sino ademas,
para entender donde tiene presencia los actos de corrupcion que violan el principio

de planeacion.

La corrupcidn es sin lugar a dudas una de las herramientas mas utilizadas dentro
de la contratacion estatal que perjudican notoriamente el principio de planeacién,
ya que este estd enmarcado con un postulado que pretende el uso de unos
procedimientos adecuados a la luz de la transparencia y la legalidad, que terminan
por consolidar en una meta, un objetivo que la administracién se plante6é desde
una etapa previa dentro de los requisitos legales y con el cumplimiento regulado y
estricto de los principios que orientan las actuaciones administrativas y por

supuesto, la contratacién estatal.

Es considerada la corrupcion uno de los aspectos que mas conduce a la violacion
del principio de planeacion, es incluso el factor determinante a la reciente
importancia de este principio y es por esto que en los ultimos afios se han hecho
modificaciones normativas para una contratacién estatal mas eficiente y

transparente, ya que es claro que la corrupciéon desnaturaliza la funcion publica.

Existe una evidente practica de inmoralidad en los procesos de contratacion que

se encuentra ligada a la corrupcion en el sector publico, no solo en Colombia sino

2 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION

TERCERA. Bogota D.C, 31 de marzo de 2011. M.P : HERNAN ANDRADE RINCON.
103 ,, . ;
Ibid, Consejo de Estado.
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de muchos paises desarrollados o paises en via de desarrollo, que afecta
directamente a la sociedad y el interés general. Esto puede ser derivado de
muchas razones que termina siendo una tendencia a un incumplimiento normativo,
donde la jurisprudencia se ha pronunciado explicando en varias sentencias que se

entiende por moralidad en la administracion.

El principio de moralidad'™ administrativa orienta todas las actuaciones de la
administracion publica, y por supuesto las actividades en materia contractual. El
Consejo de Estado'® ha expuesto en varias ocasiones que la moralidad
administrativa se presenta como un concepto que no es inmanente al ser, se
presenta como una guia, un derrotero, que se convierte en un marco legal bajo el

cual se deben ejercer las funciones'®

con plenitud, transparencia, con debida
diligencia y cuidado que le permita a los ciudadanos conservar la confianza en el
Estado, ademas, de que la funcién debe estar orientada por el interés general, el
cumplimiento de la Ley y el mejoramiento del servicio. Segun lo anterior, si el
funcionario publico favorece sus intereses personales, omite diligencias
necesarias para preservar el interés colectivo, transgrede la Ley'”’, estamos frente
a una inmoralidad administrativa, de tal manera, que cualquier conducta como por
ejemplo los actos de corrupcion que afectan los intereses colectivos, y la falta de
planeacion'® cuidadosa y diligente, repercuten en este principio de fundamental

importancia.

104 Ley 472 de 1998. Articulo 4° B. Derechos e intereses colectivos.

195 CONSEJO DE ESTADO. SECCION CUARTA. Sentencia del 31 de mayo de 2002. C.P: LIGIA
DIAZ LOPEZ. Radicacién: 25000 23 24 000 1999 9001 01 (AP 300)

106 MJONTENEGRO CAIVACHI, Alvaro. La moralidad administrativa. Pag. 147.

197 4 a violacién del principio de moralidad se asocia a todas las actuaciones de las personas cuya
motivacion es diferente de los fines del servicio y ademas actua con una clara violaciéon de los
mandatos legales”. Los principios de la funcién y de la contratacion publica. CASTRO CUENCA,
Carlos y GARCIA LOPEZ, Luisa Fernanda. Pag. 98

% Un ejemplo claro es la Sentencia del 9 de febrero de 2001, donde la Corporacion consideré
que los sobrecostos en que se incurre en la contratacién estatal implica un acto de inmoralidad
administrativa, pero no solo eso sino que también los sobrecostos por consiguiente evidencia una
violacion al principio de planeacion, por que la estimacién del valor del contrato ha debido ser
analizado y estudiado por la Administracibn de manera previa a la iniciacion del proceso de
seleccién y contratacion, dejando en evidencia la debida planeacion. CONSEJO DE ESTADO.
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Es importante saber que la moralidad administrativa es una norma en blanco',
por lo tanto se debe mirar bajo unos criterios especiales para determinar de
acuerdo a cada caso concreto, su cumplimiento o su violacién, pero en términos
generales esta se ve afectada cuando se transgreden normas que involucran un
valor moral, pero también cuando se vulneran los principios generales del derecho
o se realiza un comportamiento contrario a aquel que la sociedad califica como
correcto para las instituciones publicas y sus funcionarios'°. De acuerdo a este
criterio, la corrupcién administrativa es sin lugar a dudas una conducta que afecta
claramente la moralidad, al transgredir no solo principios del derecho como la
transparencia, la planeacion, la legalidad y el interés general, sino ademas,

realizar conductas que estan moralmente prohibidas dentro de la sociedad.

Sin lugar a duda nuestra sociedad se encuentra inmersa en diferentes costumbres
gue nos alejan de la normatividad y nos acercan cada vez a ser mas evasivos de
las normas, esta claro que no es falta de regulacion, por el contrario estamos en
un pais abundante en normatividad, y mas aun en contratacion estatal, pero falta
compromiso en el cumplimiento normativo, ademas de sanciones mas drasticas
para quienes realizan actos de corrupcion, que no solo afectan los procesos, sino
también en presupuesto de la entidad y atropella el interés general y patrimonio

publico.

“Para Transparencia Internacional la corrupcion en la contratacion publica es

reconocida actualmente como el factor principal de desperdicio e ineficiencia en el

SECCION CUARTA. Sentencia 9 de febrero de 2001, expediente AP-054.C.P: DELIO GOMEZ
LEYVA.

199 4 2 moralidad administrativa es una norma en blanco que debe ser interpretada por el juez bajo
la hermenéutica juridica y aplicada al caso concreto conforme a los principios de la sana critica”.
CONSEJO DE ESTADO. SECCION TERCERA. Sentencia 901, 30 de agosto de 2007. C.P:
ENRIQUE GIL BOTERO.

"1 MJIONTENEGRO CAIVACHI, Alvaro. La moralidad administrativa. Pag. 149.
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manejo de los recursos en la region. Se estima que, en promedio, el 10% del

gasto en contrataciones publicas se desperdicia en corrupcion y soborno™"".

El problema de la corrupcion', estad inmerso en los diferentes gobiernos y
administraciones publicas, y Colombia no es la excepcion, los gobiernos toman
medidas y las practicas corruptas continuan, se construyen dia a dia y golpea la
naturaleza de este principio que en el proceso contractual juega un importante
papel, ya que pretende realizar de manera clara, completa y eficiente, el desarrollo
del contrato, pero que es factible correr el riesgo de caer en la corrupcién,
desnaturalizando el principio que lo que pretende es planificar cada paso de

manera correcta.

En este sentido la corrupcion es una de las principales amenazas contra los
Estados, en diferentes puntos, en primer lugar, vulnera los cimientos sobre los
cuales se estructura la democracia, generando graves alteraciones del sistema
politico democratico, en segundo lugar, genera una afectacion a la economia
porque reduce la inversidén, y aumenta los costos, en tercer lugar, vulnera los
principios constitucionales de la funcién publica, o derivados de interpretacion
constitucional como es el caso del principio de planeacién, y ademas de que
también reduce la confianza de los ciudadanos en el Estado, afecta la legitimidad
de las decisiones del gobierno y su funcionamiento, generandose la apatia y el

desconcierto de la comunidad”'"3.

lllDisponible en:
http://transparenciacolombia.org.co/index.php?option=com_content&view=article&id=93:contratacio
n&catid=97&Itemid=509

"2 DIEGO BAUTISTA, Oscar. El problema de la corrupcién en América Latina y la incorporacion
de la ética para su solucion Espacios Publicos, vol. 15, num. 35, septiembre-diciembre, 2012.

3 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. C.P: ALVARO NAMEN
VARGA. Bogota D.C, diez de agosto de dos mil quince. Radicado numero: 11001-03-06-000-2015-
00118-00(2260).
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En efecto, la contratacion publica es la actividad que presenta mas situaciones

"4 las cuales conducen a diversos actos de corrupcion, identificandose

anémalas
como la actividad gubernamental mas vulnerable a la corrupcién en la que
interactuan los sectores publico y privado.""®Manifestando asi, que la ausencia del
principio de la planeacion en estos procesos de contratacion y a las actuaciones
relacionadas con los mismos, demuestra el apego social a la “cultura de la
ilegalidad”, pues la ejecucion y liquidacion de manera imprevista en los contratos
genera consecuencia gravosa y nefasta en la afectacion al patrimonio publico, que
siempre esta involucrado en los contratos estatales, desconociendo la aplicacion
estricta de las reglas y requisitos previos dentro de los procesos contractuales; es

decir, en violacion del principio de legalidad.

Ahora es pertinente analizar el estudio del Banco Mundial y la Vicepresidencia de
la Republica''® donde se determinaron las irregularidades mas frecuentes en los
procesos licitatorios; en primer lugar, se menciona las fases preparatorias del
proceso contractual, donde se afecta el principio de seleccion objetiva vy
planeacion, porque se contratan adquisiciéon de bienes o servicios innecesarios, o

adquisicién a precios que no corresponden a precios de mercado.

Por otra parte, es evidente el uso desmedido por los procesos excepcionales
como la contratacion directa, que sin duda alguna, es uno de los procesos que
mas riesgos de corrupcion tiene, en virtud a que su seleccién es a “dedo” en el

lenguaje comun, y termina por omitirse un analisis pertinente del contratista o del

"4 El fenémeno de la corrupcion se halla inmerso en las diferentes funciones estatales. La
planeacién, el presupuesto, la gestion de recursos humanos, la administracion de recursos fisicos y
el control fiscal, son entre otras areas de gestion en donde resulta evidente la desnaturalizacion de
la funcién publica por este fendmeno. Sin embargo, es en la contratacion estatal donde resulta méas
evidente la injerencia de estas practicas, ya que a través de la misma se ejecutan los recursos
publicos destinados a los diferentes cometidos del Estado. MARTINEZ CARDENAS, Edgar
Enrique; RAMIREZ MORA, Juan Manuel. La corrupcién en la contratacién estatal colombiana una
aproximacién desde el neoinstitucionalismo Reflexion Politica, vol. 8, num. 15, junio, 2006. Pag. 8
15 Buenas Practicas de Transparencia en la Gestion Contractual. Marco Conceptual de la Gestion
Contractual Transparente. Pag 8.

16 1bid, pag. 13
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servicio o producto, por adjudicar para cumplir compromisos, favores politicos o

favorecer intereses particulares.

En la etapa post- proceso, existe un practica muy utilizada que son los cambios de
los términos contractuales con el fin de lograr un incremento en el valor del
contrato, en virtud a que la Ley permite ajustar el presupuesto hasta por un 50%
del valor original del contrato, con el agravante de que las adiciones a los
contratos no estdn sujetas a las mismas exigencias iniciales de publicidad
(transparencia) y competencia (seleccion objetiva). Ademas, de que los
contratistas manipulan la informacién con el fin de presentar ofertas bajas que

permitan ganar la licitacion para luego acudir a los ajustes de presupuesto.

Otras irregularidades frecuentes son la existencia de monopolios de contratistas,
como los unicos capaces de ofrecer productos y servicios al Estado, restringiendo
la libre competencia en el mercado contractual, y para finalizar, los sobornos en la
definicion de los términos de referencia, de modo tal que los pliegos de
condiciones son hechos a la medida de un determinado proponente, con
caracteristicas muy especificas que solo éste pueda cumplir, direccionando desde

un primer momento a quien se le va a adjudicar.

Todo lo anterior, sefiala los casos especificos donde es claro encontrar corrupcion
con la administracion, asi mismo, casos puntuales en los que evaden la Ley y se
comete corrupcion como es el caso de la utilizacién urgencia manifiesta, el cual,
ha dejado de ser mecanismos de excepcion para convertirse en ordinario y de
usual aplicacién, en el tema del registro o base unica de proveedores que sirva
como marco de referencia a la entidad para la adquisicion de bienes y servicios,
es claro que no se realiza un estudio de éste para abusar de la contratacion
directa, la interventoria es otro canal el cual es altamente violado ya que su
ineficaz supervision y vigilancia a los contratos genera malicia al contratar y asi

violar requisitos en el contrato.
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Para concluir se toma de referencia la conclusion de Alvaro Navas Patron'"
“debemos reconocer que este tema va mucho mas alla de pensar en cambios
normativos, regulatorios, o incluso, de hacer cambios institucionales. Es un tema
que atraviesa el horizonte de la sociedad que queremos construir, la justicia social
y la modernizacion del Estado que involucra la generacion de una cultura distinta y
para ello todos los operadores contractuales, los publicos y los privados los
gremios y la sociedad civil, deberan promover estos codigos de buenas practicas

para los procesos de contratacion estatal’.

Es por esto claro, que indudablemente es un trabajo mas alla de la regular la
materia, se convierte en un reto para todos los intervinientes en la actividad
contractual, incluso de los mismos ciudadanos, que empiecen a adecuar sus
conductas a mejores practicas que termine por promover una cultura mas
transparente y leal, donde en la cotidianidad se construyan pasos que se
conviertan en costumbres y éstas en acciones practicas que den cumplimiento a
este tipo de principios que promueven en ultimas el beneficios de todos. Ademas,
se deben determinar y adoptar codigos de conducta, promover la moral en cada
una de las actuaciones, asi como informar del alto costo de incurrir en estas

actividades corruptas por medio de campanas de sensibilizacion.

17 NAVAS PATRON, Alvaro. Vicecontralor General de la Republica. La Corrupcién en la

Contratacién Estatal. Revista Economia Colombiana 332. Contraloria General de la Republica.
Pag. 99
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CAPITULO IV

LA VIOLACION DEL PRINCIPIO DE PLANEACION EN MATERIA
CONTRACTUAL DERIVA EN VICIOS DE NULIDAD?

El principio de planeacion como lo hemos mencionado a lo largo del trabajo tiene
como finalidad la obtencion de las necesidades del interés general, y en el
desarrollo de esa finalidad se espera el cumplimiento adecuado en cada una de
las etapas, evitando la improvisacion de las actividades dirigidas al contrato
estatal. Segun esto, no seria adecuado pensar que si bien se entiende que debe
cumplirse a cabalidad este principio en las dimensiones ya senaladas, su violacion
o transgresion no implica consecuencia para los intervinientes. De éste modo ‘el
incumplimiento de tales principios genera consecuencias juridicas que deben ser
asumidas no solo por la administracion y los servidores publicos que los soslayan,
sino también por los particulares que los desconocen. Una de tales consecuencias
jJuridicas es la sancion que se impone con la declaracion de nulidad de los actos
juridicos que se producen con desconocimiento del ordenamiento juridico

imperativo™"®,

Es de conocer, que el principio de planeacién y el Estatuto General de
Contratacioén, tienen en cuenta y trabajan para el cumplimiento de los parametros
técnicos, presupuestales, de oportunidad, de mercado, juridicos, de elaboracion
de pliegos y términos de referencia que deben observarse previamente por las
autoridades, para cumplir con el principio de la planeacion contractual. Como lo

establece la norma, son exigencias que deben materializarse con la debida

'8 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION

TERCERA SUBSECCION “A”. Bogota, D.C., veintisiete (27) de marzo de dos mil catorce (2014).
C.P: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA. Radicacién : 250002326000200201096 01
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antelacidn a la apertura de los procesos de escogencia de contratistas,'"® puesto

que si no son cumplidos como se tipifica, traera consecuencias para el proceso.

El Consejo de Estado establece; “que al momento de contratar, el Estado esta en
la obligacién de definir los fundamentos de la participacion de los oferentes y los
criterios de evaluacion con rigurosa aplicacion de los principios de transparencia,
economia, responsabilidad, seleccion objetiva, buena fe, planeacion, publicidad e
igualdad, entre otros, con el objeto de cumplir los fines propios de la contratacion
estatal. Lo anterior, para evitar la nulidad absoluta de los contratos que sean
suscritos sin el cumplimiento de los requisitos necesarios para su validez”. Dando
razon, a que las circunstancias anteriormente sefaladas pueden efectuar la
nulidad absoluta del contrato por violacién en los fundamentos de participacion

necesarios para darle vida juridica al contrato.

En este sentido, con el animo de preservar el principio de legalidad y el orden
publico, el articulo 44° de la Ley 80 de 1993 define expresamente, los eventos que

generan nulidad absoluta, asi:

Art. 44. De las causales de nulidad absoluta. Los contratos del Estado son
absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comun y ademas
cuando: 1. Se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o
incompatibilidad previstas en la Constitucion y la ley; 2. Se celebren contra
expresa prohibicion constitucional o legal; 3. Se celebren con abuso o desviacion
de poder. 4. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y
5. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el
articulo 21° sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violacion

de la reciprocidad de que trata esta Ley.

' CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION

TERCERA. SUBSECCION C. Bogota D.C,veinticuatro (24) de abril de dos mil trece (2013). C.P:
JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Radicacion numero: 68001-23-15-000-1998-01743-
01(27315).
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Es notablemente importante analizar que el principio de planeacién es una regla
no expresamente consagrada en el ordenamiento juridico, de modo tal que puede
distorsionarse en la medida que se entienda que se configura o no la causal 2° del
mencionado articulo, cuando se habla de expresa prohibicion constitucional o

legal.

En consideracion el Consejo de Estado expresé que “Para que se configure la
causal de nulidad prevista en el numeral 2° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993,
esto es que el contrato se celebre contra expresa prohibicion legal o constitucional
es menester que haya una violacion al régimen de prohibiciones y que esa
prohibicion sea explicita, razon por la cual no toda transgresion a una prohibicion
conduce a estructurar esta precisa causal aunque por supuesto habra de

configurar otra’.

En este orden de ideas, si se desacata una prohibicion genérica o una prohibicion
implicita del estatuto contractual, el contrato sera absolutamente nulo por violar el
régimen legal pero la causal no sera la enlistada en el numeral 2° del articulo 44

de la Ley 80 de 1993 sino una diferente segtin el caso’.

En consecuencia, cuando la ley de contratacion estatal dispone que debe
observarse el principio de planeacion, la elusion de este mandato comporta una
transgresion al orden legal que conduce a la nulidad absoluta del contrato por

ilicitud del objeto porque de acuerdo con el derecho comun esto es lo que se

120 por ejemplo el articulo 1519 y 1741 del Cddigo civil, como lo sefiala el Consejo de Estado en
relacion al principio de seleccién objetiva asi “la jurisprudencia de la Sala ha precisado que la
pretermision del procedimiento de seleccién que resulte pertinente, cuando no existe norma
expresa que la autorice, conduce a la nulidad absoluta del contrato, por estar viciado de objeto
ilicito, segun las voces del articulo 1519 del Cédigo Civil, en la medida en que el acto juridico surge
contraviniendo normas imperativas y de orden publico. Esta causal de nulidad absoluta se halla
prevista en el articulo 1741 del Cédigo Civil, la cual se encuentra integrada al articulo 44 de la Ley
80 de 1993, por expreso mandato del inciso primero de esta misma norma” CONSEJO DE
ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION
“A”. Bogota, D.C., veintisiete (27) de marzo de dos mil catorce (2014). C.P: CARLOS ALBERTO
ZAMBRANO BARRERA. Radicacién : 250002326000200201096 01.
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configura en todo acto que contraviene al derecho publico™?.

Asi mismo, el Consejo de Estado establece que “el principio de planeacion en los
contratos estatales es una exigencia perentoria del ordenamiento juridico, no
puede entenderse, sino de manera irrazonable, que se sostenga que su violacion
no constituye un objeto ilicito y que no sea una causa de nulidad absoluta del
negocio juridico respectivo”?. Respecto a este punto es pertinente mencionar el
salvamento de voto del Magistrado Enrique Gil Botero'?® donde establece respecto
al caso en concreto del objeto andlisis de la sentencia, que la argumentacion dada
por el Consejo de Estado no es coherente en la medida de que no debia operar
una nulidad por violaciéon al principio de planeacion por objeto ilicito, si no que
deberia ser un incumplimiento de obligaciones que generara responsabilidad
patrimonial, esta precision con el fin de detallar en este capitulo que el Consejo de
Estado ha tenido diferentes posturas respecto a la consecuencia del principio de
planeacién y su manera de operar, de manera que no esta estandarizado que en
cualquier hecho de violacion al principio de planeacién necesariamente se
traducira en nulidad absoluta. Es asi como esto pone de manifiesto una discusién
actual entre si la vulneracion al principio de planeacion constituye un

incumplimiento a las obligaciones contractuales o la nulidad absoluta del contrato.

2l CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION

TERCERA. SUBSECCION C. Bogota D.C, 24 de abril de 2013. M.P: JAIME ORLANDO
SANTOFIMIO GAMBOA. Radicacion ndmero: 68001-23-15-000-1998-01743-01(27315)

122 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA, SUBSECCION C. ,Bogota D.C, veinte (20) de octubre de dos mil catorce (2014). C.P:
JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Radicacién: 66001-23-31-000-1999-00435-01
(24.809).

122 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Subseccién C. Bogota D.C., cinco (5) de julio de dos mil trece (2013) C.P: ENRIQUE
GIL BOTERO. Radicado numero: 66001- 23-31-000-1999-00435-01
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Es entonces importante abordar el tema, por que el Consejo de Estado, seccién
cuarta' dejo sin efectos la sentencia del 13 de junio de 2013 del Magistrado
Ponente Jaime Orlando Santofimio Gamboa que sostenia la tesis de que el
desconocimiento del principio de planeacién generaba nulidad absoluta del
contrato, de esta manera la seccién cuarta toma una postura diferente y establece

los siguiente:

“A juicio de esta Sala, la violacién del principio de planeacioén, por una parte, no es
una causal autébnoma o directa de nulidad del contrato y, por otra, no encaja en la
configuracion de un verdadero caso de objeto ilicito. En efecto, la ilicitud que la
sentencia encontro probada se traslado del objeto del contrato propiamente dicho
a la etapa previa a la celebracion, en cuanto exigioé que, en ultimas, ambas partes
debian tener certeza de la disponibilidad de los predios, antes de celebrar el
contrato de obra. Es decir, que hall6 probada una supuesta ilicitud en la fase
previa a la celebracion del contrato y no propiamente en las clausulas de lo que

seria el contrato.

Si esas obligaciones no se pudieron cumplir en los plazos inicialmente acordados,
por falta de prevision o por fallar al deber de planeacién, en lo que atafie a la
adquisicion de predios necesarios para la obra, lo que se revela es un caso de

incumplimiento de las obligaciones inherentes al contrato”.

Segun el aparte enunciando y la conclusion de dicha sala, la violacion del principio
de planeacion no se entiende como causal de nulidad absoluta del contrato, por
objeto ilicito, puesto que la nulidad del contrato implicaria conductas penalmente
reprochables , pues va de la mano con la comision de un delito de prevaricato y
abuso de funciones de parte de servidores publicos para derivar en la nulidad del

contrato. Finalmente el Consejo de Estado, seccién cuarta sefiala que no podria

2 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
CUARTA. Bogota, veintiuno (21) de agosto de dos mil catorce (2014) M.P: HUGOFERNANDO
BASTIDAS BARCENAS

85



derivarse dicha interpretacion, si no que se establece es un incumplimiento a las

obligaciones inherentes al contrato.

Sin embargo, luego de dicha sentencia de tutela de seccion cuarta, otra vez en
seccion tercera el Concejo de Estado habla de este mismo caso y se empieza a
matizar la postura inicial del Magistrado Santofimio Gamboa y tomamos en

consideracion lo siguiente:

‘Jamas debe confundirse el objeto del contrato con el objeto de la obligacion
puesto que el primero, el del contrato, es el derecho o interés que es materia de la
regulacion mediante el respectivo negocio juridico, al paso que el sequndo, el de
la obligacion, es la prestacion que no es ofra cosa que la conducta comisiva u
omisiva que el deudor debe desplegar en favor del acreedor. Pero ademas,
sostener que el objeto del contrato son “las obligaciones asumidas por las partes”,
como de forma simplista lo dijo el fallo de tutela, o que, con mas simplicidad, es la
prestacion (lo que a su vez supone confundir la obligacion con su objeto), implica
incurrir en otro error aun mas protuberante como es el de creer que los contratos
solo producen obligaciones cuando es elementalmente sabido que ellos también
pueden regularlas o extinguirlas como de manera paladina lo dice el articulo 4 L.
CLARO SOLAR. Lecciones de derecho civil chileno y comparado. t. VI. Santiago,
Editorial juridica de Chile, 1979, p. 594- 595. 21 Expediente 24.809 Accion
Contractual Recurso de Apelacion C 864 del Codigo de Comercio al preceptuar
que “el contrato es un acuerdo entre dos 0 mas partes para constituir, reqular o
extinguir entre ellas una relacion juridica patrimonial...”. Incurrir en semejantes
confusiones conceptuales puede conducir, como en efecto ocurre y ha ocurrido en
este caso, a negar la existencia de un objeto ilicito cuando un contrato se celebra

en circunstancias contrarias a las ordenadas imperativamente por la ley, tal como
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seria el caso de no observar el principio de planeacion en la celebracion de los

contratos estatales”?°.

Y como conclusion de esta sentencia “no es cierto como pregona el fallo de tutela
que el desconocimiento del principio de planeacion jamas puede conducir a la
nulidad absoluta por objeto ilicito, aunque por supuesto no toda deficiencia en la
planeacion del negocio juridico conduce a la nulidad del contrato por ilicitud de su

objeto”

Es de advertir, que no toda violacién de normas Constitucionales o legales acarrea
nulidad absoluta “por cuanto toda vulneracion del ordenamiento juridico da lugar a
la ilegalidad de los actos; pero no toda violacion de normas constitucionales o
legales en la celebracion de contratos da lugar a que se configure la causal de
nulidad absoluta prevista en el numeral 2° del articulo 44° de la Ley 80 de 1993,
puesto que para ello deben concurrir los dos presupuestos que fueron sefalados:
Violacion del régimen de prohibiciones y que la prohibicion sea expresa o

explicita”®®.

En relacién a las causales de nulidad absoluta aparte de estar determinadas en la
Ley 80 de 1993, también cabe la aplicacion del Codigo Civil como constitutivos de
nulidad absoluta de los actos o contratos, segun las previsiones de sus articulos
1519y 1741.

Asi las cosas, forzoso resulta concluir que los contratos estatales seran nulos de

manera absoluta, en los siguientes caso: i) en los eventos previstos en los

2> CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA, SUBSECCION C.Bogota D.C, veinte (20) de octubre de dos mil catorce (2014).M.P:
JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA.

126 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. SUB-SECCION C.Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil once (2011).C.P:
OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ. Radicaciéon numero: 25000-23-26-000-1995-0867-01
(17767)
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articulos 1519 y 1741 del Codigo Civil y, i) en los casos especificamente

determinados en los numerales del transcrito articulo 44° de la Ley 80.

En ese contexto, al integrar en un solo y unico listado todas las causales de
nulidad absoluta, resulta posible sefialar que las siguientes son las causales de
nulidad absoluta de los contratos estatales: a). Los actos ejecutados contra

expresa prohibicién de la ley; b). llicitud en el objeto; c). llicitud en la causa;(....)"’

Por todo lo anterior, es importante establecer entonces que “ La nulidad absoluta
de los contratos se refiere, a su pérdida de validez con ocasion de vicios
imposibles de sanear, y se constituye en la mas grave sancion que se pueda
imponer a los negocios juridicos por cuanto hace desaparecer sus efectos al
buscar devolver las cosas al estado en el que se encontraban con anterioridad a la

suscripcién del contrato”?®

En efecto, las causales de nulidad contenidas en el articulo 44° de la Ley 80 de
1993, corresponden a situaciones de orden estrictamente juridico, y en particular
por la vulneracion de este, pues la nulidad nace del mismo hecho que adolece de
irregularidades, que lo mas procedente es efectuar la nulidad, pues sino se estaria
desobedeciendo a la norma, por esta razén es importante conocer las condiciones

que se requieren y los elementos de validez para celebrar el contrato.

El articulo 1742 del Codigo Civil y en el articulo 45° de la Ley 80 de 1993, tipifica
en qué forma puede ser decretada la nulidad absoluta, estableciendo en que
podra ser de oficio por el juez cuando aparezca de manifiesto en el acto o

contrato, siempre y cuando estén presentes en el proceso todas las partes que lo

7 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION

TERCERA SUBSECCION A. Bogota D.C., once (11) de junio de dos mil catorce (2014). C.P:
HERNAN ANDRADE RINCON. Radicacién nimero: 760012331000200001764 01

122 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA SUBSECCION C. C.P: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ. Radicacién numero:
25000-23-26-000-1995-0867-01(17767).
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celebraron, posibilidad que constituye un poder y deber para el juzgador y por lo
tanto, como deber, no puede eludirse ni excusarse cada vez que se reunan los
presupuestos para decretar oficiosamente la invalidez absoluta. En efecto, si se
tiene en cuenta que la nulidad absoluta protege fundamentalmente el interés
general, el orden publico y las buenas costumbres, se entiende y se justifica ese

control de legalidad que el orden juridico ha puesto en manos de los juzgadores.

Para concluir este capitulo, es importante entender varias concepciones o
posturas que se tiene respecto a esta consecuencia, por una parte existe una
posicién del Consejo de Estado donde determina que la violacion al principio de
planeacién genera nulidad absoluta como lo desarrollamos en el capitulo, también
existe una postura que indica que la violacién al principio de planeacién por si sola
no genera nulidad absoluta, sino que ademas debe violar una prohibicion expresa,
es decir, seria una nulidad absoluta por conexidad con otras normas
Constitucionales o legales'®. Pero de igual manera existe también una corriente
que la trasgresién o inobservancia al principio de planeacion es un incumplimiento

a las obligaciones contractuales.

En consideracion dejamos expuesto las diversas corrientes que existen y como el
Consejo de Estado ha ido cambiando y hoy en dia relativizando la nulidad
absoluta una posible consecuencia a la violacién a este principio, como se ha

venido precisando el principio de planeacion es una regla no consagrada

29 Un ejemplo es la Sentencia del Consejo de Estado donde establece “La violacién del deber de
planeacion determina en este asunto la nulidad absoluta del contrato No. 0366-1 que las partes
celebraron el 14 de diciembre de 1994 ya que infringieron los articulos 209, 339 y 341
constitucionales; los numerales 6, 7y 11 a 14 del articulo 25, del numeral 3 del articulo 26, de los
numerales 1 y 2 del articulo 30, todos de la Ley 80 de 1993; y del articulo 2° del Decreto 01 de
1984, segun los cuales para el manejo de los asuntos publicos y el cumplimiento de los fines
estatales, con el fin de hacer uso eficiente de los recursos y obtener un desemperio adecuado de
las funciones, debe existir un estricto orden para la adopcién de las decisiones que efectivamente
deban materializarse a favor de los intereses comunale. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION C. Bogota D.C, 24 de
abril de 2013. M.P: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Radicaciéon numero: 68001-23-15-
000-1998-01743-01(27315)
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expresamente en nuestra legislacion, sin embargo enmarca un sin numero de
procedimientos y obligaciones que exigen su cumplimiento, de modo tal que
indudablemente la violacién al principio de planeacion en conexidad con otras

normas se traduciria en nulidad absoluta a nuestro modo de ver.
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V. CONCLUSIONES

- El principio de planeacién es una herramienta fundamental para el logro de los
objetivos estatales de la administracion publica, y por eso su observancia y

aplicacion tiene caracter vinculante para todos los intervinientes en esta actividad.

- El principio de planeacién asi no tenga una consagracion expresa en el
ordenamiento juridico, se interpreta de normas legales y constitucionales en todo

el ordenamiento juridico y es de obligatorio cumplimiento.

- Si bien la dimensiéon técnica del principio de planeacién es la base de este
principio como control previo, la dimension juridica y financiera juegan un papel

determinante en el logro del objetivo estatal y en el buen resultado del contrato.

- La dimension juridica del principio de planeacion en términos generales se
convierte en el sustento a la luz del derecho de la actuacién administrativa, de
modo tal que se explique y justifique la necesidad, el objeto a contratar y las
demas especificaciones, que no queden dudas que el proceso seleccionado es el
ideal para cubrir esa necesidad insatisfecha, conteniendo los elementos y

fundamentos juridicos que soportan la seleccion de la modalidad de contratacién.

- El principio de planeacion debe entenderse en todas y cada una de las etapas
del proceso de contratacion, y jamas pensarse s6lo desde una etapa previa, y este
solo terminara en la medida que se logre la satisfaccion de la necesidad que dio

origen al contrato.

- Un debido control interno puede constituir una herramienta eficiente para

determinar las posibles fallas de planeacién de los contratos estatales, de modo tal
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que puede prevenir y permitir maniobrar desde una etapa previa dichas fallas para

lograr los objetivos.

- Las autoridades del control externo son determinantes para la vigilancia y la
supervision de los contrato estatales en el cumplimiento del principio de
planeacién, y en consecuencia deben reforzar sus medidas en pro de lograr la

eficiencia y eficacia en sus funciones.

- El inadecuado uso del principio de planeacion o su violacion termina por
repercutir en proyectos mal disenados, mal ejecutados e improvisados, que a la

final causan graves dafos en la sociedad en perjuicio del erario publico.

- El presupuesto del contrato con base en el principio de planeacion es esencial
para prevenir sobrecostos para el Estado cuando se esté en la fase ejecucién del

contrato.

- La determinacion, asignacion y control de los riesgos es un requisito
indispensable para preservar la integridad del proceso contractual y llevarlo a su

etapa final sin afectacion.

- La corrupcion constituye una de las causas mas conducentes a la violacion del
principio de planeacion, pero mas alla de de generar normatividad y sanciones a
estas conductas, debemos generar una cultura leal y transparente y determinar

practicas y conductas sociales que nos ayuden a compartirla.

- La violacion del principio de planeacion puede generar diversas consecuencias
en virtud a las posturas expuestas, entre ellas la nulidad absoluta siempre y
cuando sea en conexidad con normas Constitucionales y legales, y un
incumplimiento en las obligaciones contractuales cuando solo se habla de la

violacioén a este principio.
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