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Resumen

La planeacion como principio rector de cara a la contratacion estatal en Colombia, es
desarrollado jurisprudencial y doctrinalmente como un principio, pero su aplicacion ha sido
Ilevada a cabo como norma rectora, conllevando esto situaciones en los que se considere
como impensable o incluso ilegal llevar a cabo una ponderacion a este principio con
relacion a todos y cada uno de los que regula la contratacion estatal y que en primera
medida se encuentran descritos y desarrollados en los primeros articulos de la Ley 80 de
1993 a traves de la cual se emite el Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica.

Es a partir de esta practica que con el presente trabajo se desarrolla un anélisis a la
esencia de la planeacién en Colombia, permitiendo concretar que esta es un principio o
mandato de optimizacion y como tal se debe de procurar su implementacion en la mayor
medida de lo posible en las fases de la contratacion publica y las modificaciones que
pudieran realizarse; abriendo con esto, infinidad de opciones al ordenador del gasto que
permiten llevar a cabo
una proteccion y eficiencia a los activos publicos que tiene acceso de cara al desarrollo de
los fines estatales.

Palabras Claves
Principios de la contratacion publica, etapas de la contratacion estatal, planeacion,
Ponderacion de principio.

Introduccion

Los contratos estatales incluyen dentro de sus fines el plasmar unas premisas
estipuladas en un Estado Social de Derecho. Con estas se busca garantizar una prestacién
Optima de los servicios publicos y demas a favor de los asociados. “En sentido particular,
los contratos estatales tienen como finalidad suplir la necesidad especifica, por

consiguiente, la administracion debe contar con los elementos de juicio necesarios para



establecer la mejor forma de atender dicho propdsito” (Procuraduria General de la Nacion,

2005, p.23).

Los contratos estatales, poseen regulacion diferente a los contratos entre particulares,
es el caso de la capacidad para contratar, los procesos de seleccion de quienes van a ser los
contratistas, algunas clausulas de exigencia elevada, la forma y control a la ejecucion, los
efectos cuando se aplica la nulidad, el tema de liquidacion, y todo lo relacionado con los

principios de contratacion estatal. (Chavez, 2008)

Ahora bien, en cuanto a los recursos financieros de los entes territoriales y entidades
afines de orden estatal, estos se destinan a: gastos de funcionamiento y otros a la inversion
social. Una forma legal de asignar esos dineros es por medio de diferentes modalidades de
contratacion publica. Valga recordar sobre los fundamentos normativos de la contratacion
estatal, y fue asi como la Constitucién Politica de Colombia de 1991-, en el articulo 150,
establecié que le “Compete al Congreso expedir el estatuto general de contratacion de la
administracion publica y en especial de la administracion nacional” (art. 150). Y el
mandato era claro, el Estado debia empezar a legislar en la materia, para regular,

normatizar y ejercer mayor control sobre el tema de contratacion estatal.

En la Constitucion de 1991, en el articulo 209, se exhort6 a que la funcion
administrativa, entre ellas en el &mbito de contratacion, deberd responder a unos “(...)
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracién de
funciones”. (Const., 1991, art. 209).

Dos afios después, se expide la Ley 80 de 1993, por medio de la cual se emite el
‘Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica’. Y en esta Ley, en el
Capitulo II, ‘De Los Principios De La Contratacion Estatal’, se establecen las bases de los
principios de contratacion estatal, asi: en el articulo 24 en los numerales dos (2) al nueve
(9), més dos paragrafos, se establecen las bases del principio de transparencia; en el articulo
25 de los numerales uno (1) al veinte (20) el principio de economia; y en el articulo 26 de

los numerales del uno (1) al ocho (8) se regula el principio de responsabilidad.



Asi las cosas, el articulo 24 de la precitada Ley consagra la publicidad como
herramienta fundamental en los procesos de seleccién, estableciendo una divulgacién
general que invite al conocimiento y consulta de los expedientes del proceso, siendo por
tanto de acceso al publico; postulado que avanzé con la implementacion de las tecnologias
al punto de ser necesario realizar la publicidad a través del cargue de la informacion de los
procesos de seleccién en péginas que otorguen eficacia y eficiencia a la hora de ser
consultados y controvertidos en tiempo real, en las decisiones o directrices que se

implementen, es el caso del Sistema Electronico para la Contratacion Pablica “SECOP”.

De igual forma, este precepto normativo hace énfasis en la implementacion de reglas
gue conversen con los criterios de seleccion objetiva, que impidan inducir en error a los
proponentes y contratistas de cara a las condiciones y exigencias que se establezcan, a lo

largo del proceso contractual.

Luego el Decreto 855 de 1994, regulé de manera parcial la Ley 80 de 1993 (derogado
15 afios después por el Decreto 66 del 2008) y establecié que las Entidades del Estado
podrian contratar de manera directa de conformidad con las prerrogativas establecidas en la
Ley 80 de 1993, y el decreto 2681 de 1993, (Decreto 855, 1994); exigiendo a quien hiciera
las veces de ordenador del gasto el respeto a principios tales como la economia,

transparencia y seleccion objetiva.

Para el afio 1994, se sancionaba el Decreto 856, con el que se reglamento el
funcionamiento del Registro de proponentes en las Camaras de Comercio, aungue fue
derogado por el art. 54, del Decreto 4881 de 2008, empez0 a determinar y consolidar la
obligatoriedad del registro Gnico de proponentes como herramienta de inscripcion para la
clasificacion y la calificacion de todas las personas naturales o juridicas que manifestaran la
intension de ser contratados por el Estado, priorizando asi el uso de los desarrollos e

implementaciones a nivel tecnoldgico.



De forma posterior con la entrada en vigencia de la Ley 598 del afio 2000, se crea el
Sistema de Informacién y Vigilancia —SICE- el cual pasa a ser el primer insumo
tecnoldgico en pro de la publicidad en materia de contratacion estatal, normativa que es
derogada por el articulo 222 del Decreto 019 del afio 2012 conocido como el Estatuto

Antitramites.

Ahora bien, en la Guia para los Procesos de Contratacion de obra pablica (2014)

expedida por Colombia Compra Eficiente, se establece en la fase de planeacion que:

Las Entidades Estatales deben identificar la necesidad e incluirla en el Plan Anual de
Adquisiciones. También deben elaborar los estudios técnicos que son los analisis
necesarios para establecer la viabilidad del proyecto en cuanto corresponde a (i)
estudios de ingenieria, (ii) aspectos presupuestales, (iii) establecer el impacto social,
econdmico y ambiental, (iv) identificar los permisos, autorizaciones y licencias

requeridas para la ejecucién del proyecto y (v) proyectar la gestion predial. (p.3).

Bajo esta premisa, Colombia Compra Eficiente (2014), dilucida el fin del principio de
planeacion, a través del cual se pretende prevenir que la compra no sea producto de la
improvisacion, ni el libre albedrio de las autoridades, sino que responda a los
requerimientos reales de las comunidades, en donde las soluciones hayan sido estudiadas,

analizadas, planeadas y que se presupuesten con antelacion:

(...) con la tnica finalidad de cumplir los cometidos estatales. Los contratos del
Estado deben siempre corresponder a negocios debidamente disefiados, pensados,
conforme a las necesidades y prioridades que demanda el interés publico; en otras
palabras, el ordenamiento juridico busca que el contrato estatal no sea el producto de
la improvisacion ni de la mediocridad. Omitir dicho deber o principio puede conducir

a la nulidad absoluta del contrato por ilicitud del objeto. (p.3).

Con base en este principio de planeacion los contratos de obra que se ejecutan en las

entidades del Estado deberan contar con estudios previos y completos, fundados en planos



y disefios acordes al proyecto a ejecutar que permitan la adecuada ejecucion del contrato.
Dichos documentos, serdn elaborados por la entidad contratante previamente a la accion de
convocar a los posibles oferentes para que estos ultimos presenten sus ofertas
(cotizaciones), en aras “(...) de determinar con precision las cantidades de obras a
ejecutar; el alcance de los trabajos necesarios para la acometida de la red eléctrica; el
plazo real de su ejecucion y el costo que demandaba su instalacion”. (Colombia Compra

Eficiente, 2014, p.3),

A nivel jurisprudencial ha surgido una linea importante en cuanto considerar este
principio como aquel que propende por la defensa y proteccion del interés general. En
sentencia AC-1919 de 2014 del Consejo de Estado se efectta un analisis de este principio
estableciendo que

“La planeacion, entonces, desempefia un papel de suma importancia en la actividad

contractual, pues se trata de una técnica de la administracion encaminada a lograr

el uso eficiente de los recursos y permite cumplir los fines del Estado de una manera
oportuna y adecuada. Es por eso que las entidades publicas, antes de iniciar un

proceso de seleccion o de celebrar un contrato estatal, tienen la obligacion de

elaborar estudios, disefios, proyectos y pliegos de condiciones, que permitan
determinar, entre otras cosas, la conveniencia o inconveniencia del objeto a
contratar, la modalidad de seleccidn del contratista, el tipo de contrato y la
disponibilidad de recursos. Se evita asi la improvisacion en la gestion publica, los
gastos excesivos y se garantiza que la administracion actle con objetivos claros,

cuestiones que, a su vez, aseguran la prevalencia del interés general ”.

Por lo cual las entidades publicas se haran responsables si llegaren a violar este
principio de planeacion, o por retardar el comienzo de una obra que no cuente con la debida

licencia de construccion (Colombia Compra Eficiente, 2014, p.3).

Por tanto, se configura como poco probable el que sean impulsados los
procedimientos de seleccidn, si de forma previa no se cuenta con los recursos

presupuestales necesarios y oportunos para cumplir con la dindmica contractual con



relacién a las contraprestaciones que se deben de surtir frente al cumplimiento de la parte

contratada.

Una vez avanzado en el desarrollo de la obra, en muchas ocasiones ocurren
dificultades en la etapa de ejecucion, las cuales no fueron previstas en la planeacion, es
decir, configurando situaciones que llevan a una liquidacion sin lograr la culminacion a
cabalidad de la obra, desembocando ademas en proyectos sin terminar, en los cuales no se
obtiene una satisfaccion por parte del Estado y las comunidades, estas Gltimas posiblemente
resultarian como las mas perjudicadas. Con base en esto surge la posibilidad de llegar a un
acuerdo entre las partes (contratante y contratista), a través del cual se fijen compromisos
encaminados al cumplimiento del objeto pactado, sin implicar una vulneracion al principio

de planeacion por parte del ente contratante.

Con base en lo anterior es pertinente sefialar la existencia de estos acuerdos, a través
de los cuales se ajustan los pormenores que pudieran haber surtido en la ejecucion de
conformidad con la finalidad del contrato de obra; demostrando con esto que principios de
la contratacion publica como el de economia, se materializan a partir del eficiente
redireccionamiento de los recursos, evitando la paralisis entre un cierre liquidatario y los

disefios y puesta en marcha de una nueva propuesta.

Por lo anterior con este proyecto de investigacion se avanzara en decantar la siguiente

pregunta problematizante.

¢ Cémo procederia la ponderacion a la aplicacion de la planeacién en las etapas de
ejecucion y liquidacion de los contratos estatales de obra en Colombia que se rigen por el
estatuto general de la contratacion publica?

1.1.  Justificacion

Esta es una investigacion y se lleva a cabo para optar al titulo de magister en

Derecho Administrativo en la Universidad Autdnoma Latinoamericana, que desde el



método de investigacion cualitativa, y con enfoque desde la investigacion dogmatica, se
utiliza como técnicas de recoleccion de informacion, el analisis documental y el rastreo de

informacion.

Se advierte que el tema es sensible, en la medida que busca replantear soluciones
que sobrepasan lo inicialmente planeado y estructurado desde la normativa, porque en
presencia de un contrato estatal de obra en estado de ejecucion, terminado pero con
pendientes por entrega y pendientes de la liquidacion, se abre la posibilidad de revisar y
decidir si resulta loable el realizar un ‘otro si’ en instancia de ejecucion o una transaccion
en la etapa de liquidacién, concediendo la oportunidad al contratista de cumplir con lo
pactado inicialmente a partir de la entrega de la obra finalizada, sin que por ello, la entidad

contratante y/o sus responsables pudieren incurrir en alguna ilicitud.

Se espera con los resultados de la investigacion, poder aportar a generar la
necesidad de regular de fondo en el presente tema, en pro de permitir la ponderacion a la
aplicacion del principio de planeacion en las etapas de ejecucion y liquidacion de los
contratos estatales de obra en Colombia que se rigen por el estatuto general de la
contratacion pablica, en esa incesante busqueda de que se concluyan a buen término los

contratos.

En el plano académico se espera elaborar un articulo publicable, con los resultados
de la investigacion y someterlo para su revision en alguna revista indexada coligada al
objeto y linea de investigacion de la Maestria.

1.2.  Objetivos
1.2.1. Objetivo general.
Establecer la ponderacion a la aplicacion de la planeacion en las etapas de ejecucion y

liquidacidn de los contratos estatales de obra en Colombia que se rigen por el estatuto

general de la contratacion publica



1.2.2. Objetivos especificos.

Identificar los principios de la contratacion estatal desde la normativa vigente, asociados a

los contratos de obra y que son transversales con la planeacion.

Reconocer las etapas procedimentales en los contratos estatales de obra en Colombia que se
rigen por el Estatuto General de la contratacion publica.

Demostrar la importancia de ponderar la aplicacion de la planeacion en las etapas de
ejecucion y liquidacion de los contratos estatales de obra en Colombia que se rigen por el
Estatuto General de la contratacion publica.

1.3. Metodologia

1.3.1. Método: investigacion cualitativa

Esta investigacion se desarrolla para la Maestria en Derecho Administrativo de la
Universidad Autonoma Latinoamericana. Es de método de investigacion cualitativa, una
investigacion que se guia hacia la construccion de consensos fundamentados desde los
dialogos e intersubjetividades; situaciones con las que se construyen otras perspectivas de

conocimiento.

En esta investigacion se le otorgard importancia a cada texto, a cada proceso y en
este caso a las normativas y jurisprudencias sobre la “Ponderacion a la aplicacion de la
planeacion en las etapas de ejecucion y liquidacion de los contratos estatales de obra en
Colombia que se rigen por el Estatuto General de la contratacion publica”. En una
indagacion para asociar las partes con el todo, y solo ahi develar a los sentidos lo que se
investiga, en consonancia con lo sugerido por Pérez, Pérez y Seca (2020) con relacién a la
profundizacién del conocimiento a través de procesos, teoricos, practicos o tedricos-
practicos, a partir del analisis de reglas claras y precisas sustentadas en acciones metddicas

y sistematicamente establecidas.



1.3.2. Enfoque: Investigacion dogmatica

El enfoque de la investigacion dogmaética, se encamina hacia el estudio de la norma
juridica. Basada en las fuentes formales del derecho objetivo acorde con Tantalean (2016).

Es un enfoque investigativo que proviene de:

(...) lalegislacion (normas juridicas legislativas), la jurisprudencia (normas
juridicas jurisprudenciales), la costumbre (normas juridicas consuetudinarias), la
doctrina (normas juridicas doctrinarias), los negocios juridicos (normas juridicas
negociales), y los principios generales del derecho (normas juridicas principales);
por consiguiente, en este tipo de investigacién se estudian a detalle las normas

juridicas procedentes de estas fuentes formales. (Tantalean, 2016, p. 4).

Los estudios de enfoque dogmatico se encaminan en describir, analizar e interpretar
desde su aplicacion las normas juridicas; de alli que aborda conceptos del ordenamiento
juridico, y coadyuva a procesos de regulacion de los comportamientos e interrelaciones
humanas. (Diaz 1998).

1.4. Técnicas de recoleccion de informacién

1.4.1. Rastreo documental (doctrinal y normativo)

Para erigir las conceptualizaciones tedrico- normativas, se acude al rastreo
documental; a través del cual, se auscultan nociones, definiciones, doctrina y fundamentos
normativos gque contribuyen a decantar los objetivos de investigacion y dilucidar la

pregunta problémica.

En esta ocasion se indagara por tematica asociada a la “Ponderacion a la aplicacion
de la planeacidn en las etapas de ejecucion y liquidacion de los contratos estatales de obra

en Colombia que se rigen por el estatuto general de la contratacion publica”.



1.5. Resultados esperados

Se realizara la entrega de un informe, a traves del cual se compilara el anélisis de las

categorias especificas, mas la ejecucion de los objetivos de investigacion.

1.6. Asuntos éticos

Cuando el investigador emprende una tarea, un proyecto, debe partir de una adecuada
planeacion, en donde haya ademas del respeto por la propiedad intelectual y los sujetos a
abordar (si fuere del caso), respeto por el futuro receptor de su informe investigativo, amén

de sus jurados revisores.

Se abordaron desde una adecuada ética de forma correcta fundamentos, doctrina y

cimientos clave que aporten a erigir e hilvanar la investigacion. (Packer, 2018).

1.7. Plan de analisis

Fase 1. Seleccion de la idea, planteamiento del problema, revision de literatura.
Fase 2. Elaboracion del Marco te6rico, conceptual y normativo.
Fase 3. Definicidn y recoleccion de informacion, analisis, categorizacion, elaboracion del

reporte de resultados.

1.8. Estado del arte

Aponte (2014), investig6 “Las fallas de planeacion y su incidencia en el contrato estatal
de obra”, para la Universidad Externado de Colombia, y plante6 resolver la siguiente
pregunta. ¢Por qué hay falencias de planeacion en el desarrollo de las obras publicas
contratadas por el Estado?, bajo la hermenéutica juridica, y publicado como articulo de
reflexion, uno de sus hallazgos de la autora fue en el tema contractual del pais, 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
planeacion es un sistema para el cumplimiento de los fines del Estado y que el contrato es
una herramienta a su servicio. (Aponte, 2014, p. 178). Ademas, la planeacion no se debe
encuadrar solo en cumplir con unos requisitos de norma, si no que para que sea eficaz, se
requieren acciones claras que incluyan “(...) el seguimiento técnico a la ejecucion de la
obra, al desarrollo del proyecto, de tal forma que incluso ante la presencia de eventos

inesperados se cuente con las herramientas para su solucion”. (Aponte, 2014, p. 178).

El aporte a esta investigacion en curso, versa sobre la importancia de avanzar en la

planeacion y proyectar posibles eventualidades, en otras etapas.

Rda, Arbeldez y Castro (2018). Para la Universidad de Medellin, como requisito de
grado de la Maestria en Contratacion Estatal, realizaron la investigacion titulada: “La
planeacion en los contratos de obra publica en Colombia ¢principio, deber o requisito?

Obligatoriedad y consecuencias de su inaplicacion”

Utilizaron el método cualitativo, apoyado con analisis descriptivo y hermenéutica
juridica. Su objetivo fue realizar una “(...) indagacion acerca del principio de planeacién en
el contrato estatal de obra publica”.

Uno de sus hallazgos versé en que de forma unanime los tedricos del derecho,
coinciden en “(...) la importancia que tiene la planeacion en la contratacion estatal y, en el

caso presente, en el contrato de obra publica”. (Rua, Arbelaez y Castro, 2018, p.112).

El aporte de esta investigacion itera la necesidad de planear adecuadamente el paso

a paso para lograr ejecutar a cabalidad la obra de turno.

1.9. Marco tedrico

1.9.1. El principio de planeacion desde la doctrina



La planeacidn se compone de una serie de acciones que permiten luego la
contratacion. Prevé los otros recursos de normativa y los tramites. Desde la aplicacion de la
planeacion se llega a la gestion en la ejecutoria de obras privadas y publicas. Con acciones
como que se costeen, que se ejecuten, que haya un debido mantenimiento y que, desde esa
ejecucion brinde solucion a necesidades sociales, de infraestructura y afines. Y es
importante que también, se genere con dichas obras inclusion social de los mas vulnerables

y relegados (Cuéllar, 2010).

Es decir que la planeacion no se debe limitar al tema de realizar estudios previos en
la etapa precontractual, esta es un proceso sistémico, compuesto por varias fases en los
procedimientos contractuales (Valencia, 2016). Por su parte el principio de planeacién en
contratos de obra, debe responder a los respectivos estudios, analisis, disefios y demas
gestiones encaminadas a delimitar las condiciones que han de regular el proceso
contractual, teniendo presente factores que permitan de manera eficaz sortear los
imprevistos que interfieren con los plazos, la calidad y precios proyectados con relacion a
la normativa, jurisprudencia y doctrina que desarrollen el tema (Rua, Arbeldez y Castro,
2018, p.96).

Queda claro que la planeacion, es importante para determinar el rumbo de lo que
seré el proyecto a ejecutarse, con todas sus etapas. Por su parte algunos de los principios*
consagrados en el ordenamiento juridico relacionados con la planeacién, necesarios en el
momento de adelantar procesos de obra publica en Colombia bajo el Estatuto General de la
Contratacion Estatal, son: el principio de transparencia, economia, de seleccion objetiva, de
buena fe, de publicidad, de igualdad, de la libre concurrencia, el de previsibilidad,

responsabilidad y proporcionalidad.

También hay que auscultar sobre la planeacion a nivel doctrinario, normativo,
jurisprudencial, asociado a las diversas etapas procedimentales en los contratos estatales de

obra en Colombia, regidos por el Estatuto General de la Contratacion Publica.

1, : - ] ]
Acd se enuncian y en el siguiente capitulo se amplian.



1.9.2. El principio de planeacion desde la normativa

Vale decir que el principio de la planeacion, en la Ley 80 de 1993, no esta
directamente enunciado, sin embargo, en el art. 25, en los numerales 7 y 12, se describe la
planeacion en otras palabras asi: “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”.
(Ley 80, 1993, art. 25, num 7). Esa pertenencia o no de la ejecucion del contrato, y los
detalles que se enuncian son propios de la planeacion. Y el numeral 12 del articulo 25 del

Estatuto General de Contratacién dice:

Previo a la apertura de un proceso de seleccidn, o a la firma del contrato en el caso
en que la modalidad de seleccion sea contratacion directa, deberan elaborarse los
estudios, disefios y proyectos requeridos, y los pliegos de condiciones, segun
corresponda. (Ley 80, 1993, art. 25, num 12).

Asi mismo, estos estudios, y preparacion de pliegos y disefios y demas, son parte del
principio de planeacion, actividades que estructuran en la fase precontractual, y al
cumplirse se garantiza una cabal ejecucion del contrato de obra. Por tanto, los servidores
del Estado con competencia en estos procesos, deben respetar este principio de planeacion,
SO pena por accion u omisién de incurrir en alguna responsabilidad penal, fiscal o

disciplinaria entre otros (Valencia, 2016).

Por su parte en el Decreto 24747 del afio 2008, en el articulo 3, establecia que los
estudios y la documentacion previa, se condensarian en los documentos definitivos,
aludiendo y llevando a la “(...) elaboracion del proyecto de pliego de condiciones de
manera que los proponentes puedan valorar adecuadamente el alcance de lo requerido por

la entidad, asi como el de la distribucion de riesgos que la entidad propone”.

2 Derogado por el art. 9.2, Decreto Nacional 734 de 2012



En lo relacionado con la fase del plan de adquisiciones de bienes, de servicios y de
obra publica, el Decreto 734 de 2012 en el articulo 8.1.19: establecia la necesidad de que
las entidades llevaran a cabo la publicacion en el Sistema electronico de contratacion
publica (SECOP) de forma anualizada el respectivo plan de adquisiciones de bienes,

servicios y obra publica.

A partir de este recuento normativo se evidencia que las entidades al momento de
acatar esta normativa, estaban acudiendo al principio de publicidad, bajo el respeto del

principio de planeacion.

Este principio de planeacion permite identificar las necesidades y calcular las
estrategias para mejorarlas. Se le suma que se basa en conocer el mercado, y sus actores:
“(...) para utilizar sus recursos de la manera més adecuada y satisfacer sus necesidades
generando mayor valor por dinero en cada una de sus adquisiciones”. (Colombia Compra
Eficiente, s.f.).

1.9.3. El principio de planeacion desde la jurisprudencia

El Consejo de Estado a través de la concejera Ruth Stella Correa Palacio, en Sentencia
del 28 de mayo del 2010, recuerda que el principio de planeacion, busca que a cualquier
proyecto le antecedan los respectivos estudios de indole juridica, financiera y técnica, que
son necesarios para el establecimiento de viabilidades financieras y técnicas para proveer la
conveniencia o no de lo que se proyecta contratar de cara a los planes de inversion, de
adquisicion o compras; ratificando la necesidad de que la planeacion se lleve a cabo desde

la parte precontractual.

De otro lado, la Corte Suprema de Justicia-CSJ-, a través de Sentencia SP 17159,

del 23 de noviembre del 2016, describe ampliamente en siete fases lo que es el principio de

3 Derogado por el articulo 163 del Decreto 1510 de 2013.



planeacion, el cual es prioritario antes de arrancar cualquier proceso de seleccién
contractual, que debera contener estudios rigurosos, que permitan demostrar:

1. Lanecesidad que da origen al proceso contractual.

2. Las modalidades para llevar a cabo el proceso.

3. Las especificaciones técnicas.

En estos tres anteriores pasos la CSJ, recuerda que es menester mostrar la necesidad,
las opciones contractuales, y el tipo de producto (s) o servicio (s) a contratar. Afiade la
sentencia en mencion en los pasos iv y v que se tendran en cuenta:

4. El estudio de mercado.

5. Ladisponibilidad de recursos para asumir las obligaciones a contratar, estos es

la capacidad financiera de la entidad contratante.

6. El estudio de proveedores.

7. Los procedimientos, tramites y requisitos que deban satisfacerse, reunirse u

obtenerse para llevar a cabo la seleccion del respectivo contratista y la

consiguiente celebracion del contrato que se pretenda celebrar.

1.9.4. Enfoque del principio planeacion en la contratacion de obra publica en

Colombia

De acuerdo al numeral primero del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, se tiene por
contrato de obra es todo aquel celebrado por entidades estatales para “la construccion,
mantenimiento, instalacién y, en general, para la realizacién de cualquier otro trabajo

material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucién y pago”.

De otra parte, con relacion al principio de planeacion, se precisa a nivel doctrinal
que este se encuentra integrado por fases previas, de disefio, de definicion del qué (producto
0 servicio) se va a ejecutar o desarrollar, la forma de evaluar, de hacer seguimiento, hasta el

cierre a cabal satisfaccion. (Reyes, 1992).



El principio de la planeacion llevado al contrato de obra, debe aceptar su aplicacion
a partir de diferentes instancias: una; la integracion con diferentes principios tales como el
de economia, de publicidad, de igualdad, de transparencia, entre otros; y dos; la necesidad
de planear para llevar a cabo todo a satisfaccion, desde los estudios previos, hasta la
liquidacidn del contrato, pasando por la ejecucion , hasta el cierre del acta definitiva a

satisfaccion de las partes y el aval de la interventoria.

Y por su parte en el tema doctrinario, han sido diversas las sentencias tanto del Consejo de
Estado?, como de la CSJ°, en las cuales se destacan las particularidades de este principio y
reiteran ademas de su importancia que se amalgama con otros principios de forma clave
para llevar a buen término la obra a ejecutar, catapultandolo a un nivel superior en la

medida que se articula con todos los demas principios de la contratacion.

1.9.5. La planeacion en el marco de la contratacion Estatal en Colombia es un

principio, que admite la ponderacion

En Colombia la contratacién estatal ha ido implementando de manera gradual la
ponderacién al principio de planeacion, a partir de analisis realizados a los principios de la
contratacion en curso de las diferentes etapas (precontractual, de ejecucion y
postcontractual), permitiendo en que se lleve a cabo una priorizacion de principios que
integran el ordenamiento juridico y que al igual que la planeacién deberan de ser aplicados

en mayor o menor grado, pero que siempre seran tenidos en consideracion.

Es el caso de situaciones que escapan a la planeacion inicial, debido a factores
externos, los cuales una vez se ha celebrado un contrato pasan afectar su normal desarrollo
e incluso su alcance, términos, recursos, entre otros que llevaria consigo la suscripcion de
transacciones, ampliaciones, modificaciones al alcance, etc, es el caso de lo acontecido con
la declaratoria del Estado de Emergencia presentado no solo a nivel local sino también en

esferas internacionales, donde fue necesario la expedicion de normativa a través de la cual

* Ver Sentencia del Rdo. 21489, del 28 de mayo del 2010
5 Ver Sentencia SP 17159, del 23 de noviembre del 2016.



se buscd dar prioridad a la economia, la celeridad y la eficacia en pro del interés general;
con el fin ultimo de cumplir con los cometidos del Estado, a través de la ponderacion del
principio de planeacion.

De igual forma un escenario opcional en el que sea posible evidenciar la necesidad
de llevar a cabo una ponderacion al principio de planeacion, se traza en la etapa de
liquidacion, en la cual la ley 80 de 1993 articulo 60, abre la puerta de manera opcional para
celebrar transacciones o conciliaciones a las que haya lugar para el cumplimiento del objeto
contractual que dio origen a la relacion y es a partir de estos medios alternativos que se abre
la posibilidad para la finalizacion de obras que muy posiblemente se pudieron ver afectadas
en la ejecucion por factores ajenos a la voluntad de las partes y donde el plazo contractual
ha finalizado; ejemplo de ello es suscribir una transaccion en la etapa de liquidacion en el
cual el contratista de obra, con aval de la seguradora proponga finiquitar obras o detalles de

calidad o estabilidad sin necesidad de llevar a cabo actuaciones de caracter sancionatorio.

Retomando lo que es ponderar, es una forma de decidir, significa determinar el peso
de una cosa y figurativamente examinar con cuidado algun asunto. La ponderacién es un
método juridico al que se acude cuando no existen reglas que pueden utilizarse como
proposiciones, es decir la ponderacion se utiliza para aplicar normas que no estan
formuladas condicionalmente (supuesto de hecho —consecuencia), es decir los principios
gue no tienen la estructura basica de las reglas, sino que se componen o representan bienes,
valores significando lo que debe ser. (Rodriguez, 2000). Por tanto, cuando los principios se

encuentran en conflicto es valido utilizar el método de la ponderacion.

En el caso bajo estudio, la planeacidn representa el valor de lo que debe ser en la
gestion del Estado, para que sea eficiente debe existir la planeacion en sus actuaciones, es
decir, que no se improvise a la hora de gestionar el recurso publico, a la hora de contratar
los bienes y servicios que requiere con miras a satisfacer el interés general y cumplir con

los fines del Estado establecidos en el articulo 2 de la Constitucion Politica.

Los ambitos en los que con mas frecuencia se aplica el método de la ponderacion

son: en los derechos fundamentales y planificacion por la Administracion conformadora, en



esta segunda instancia, la planeacion como principio puede ser ponderada en el ejercicio de
la gestion publica, y dicha planeacion es una competencia administrativa en un Estado de
Derecho (Rodriguez, 2000).

Sin embargo, para que sea posible llevar a cabo este ejercicio de ponderacion sera necesario
que se cumplan presupuestos tales como i) la contrapuesta con uno 0 mas principios de la
contratacion, ejemplo de ello, que la planeacion colisione con la economia, el interés
general, la eficiencia y eficacia contractual; supuesto en el cual es posible acudir a
contrataciones directas que permitan la satisfaccion de la necesidad de forma expedita; y ii)
la inexistencia de una regla que establezca un procedimiento o paso a paso que regule en

estos casos concretos. (Rodriguez, 2000).

En el &mbito de la contratacion estatal no existen reglas que permitan elegir en qué
casos se aplica el principio de planeacién, sobre otros de los principios establecidos en el
Estatuto General de la Contratacion Estatal y la gestion fiscal, por ejemplo, en la seleccion
objetiva, transparencia, economia, responsabilidad, entre otros.

Por su parte en cuanto al principio de proporcionalidad, este principio exige en las
relaciones Estado —ciudadanos, que los derechos de estos s6lo podréan ser limitados en la
medida en que ello sea estrictamente imprescindible para la proteccion de los intereses
publicos a los que sirve la limitacion, con este principio se da entrada a los juicios de
ponderacion. En cuanto al efecto irradiacion, es cuando los derechos fundamentales rigen
entre particulares, no entre el Estado y un particular, debiendo interpretarse el caso concreto
con los preceptos del derecho privado.

Ya en el principio de concordancia, se practica para dar solucion a los conflictos
entre bienes constitucionales, un derecho fundamental frente a otro o un derecho
fundamental frente a un derecho colectivo de relevancia constitucional. La solucion debe
ser ponderada a partir del punto de equilibrio exigible ha de ser aquel en el cual ambos

bienes alcancen el grado de realizacion éptima.



1.9.6. La ponderacion en las etapas de ejecucion y liquidacion de los contratos de

obra publica en Colombia.

Valga recordar que, la contratacion Estatal mas alla de poder llegar a considerarse
como el conjunto de normas que trazan una hoja de ruta con relacién a los actos juridicos
que se pactan entre el contratante y contratista (entre los cuales uno o ambos hacen parte de
la administracién publica), terminan siendo parte activa y dindmica del derecho
administrativo, a través del cual se vela por la aplicacion ‘a stricto sensu’ de todos o en su
gran mayoria de los principios que han sido establecidos en nuestro ordenamiento juridico
desde la Constitucion (Ramos 2009)° y es a partir de esta dogmética constitucional que se
evidencia la implementacion de principios a lo largo de las ramas del derecho.

Es con base en esta implementacidn en materia de principios que los ordenamientos
estructuran sus bases juridicas y a partir de los diferentes estudios doctrinarios es que se
lleva a cabo una aplicacidn jurisprudencial de estos, permitiendo asi la construccion de un
criterio preciso en el que se hace posible trazar diferencias entre los tipos de normas que
estructuran las multiples materias del ordenamiento, como lo son las Reglas y los
Principios, donde los ultimos se establecen como mandatos de optimizacion, que seran
satisfechos en mayor o menor grado, pero transmitiendo el peso que el intérprete les
atribuye bajo la premisa de que estos no podran ser excluidos en cuanto su aplicacion
(Maniaci, 2004, p. 142).

Contrario sensu, es el que ha de regular o presentarse con las reglas, toda vez que
estas son normas que Unicamente se entenderan satisfechas o no, a partir de su aplicacion
por parte del operador juridico, toda vez que ante un posible choque normativo se recurrira
a la implementacion de parametros de aplicacion que determinaran cual norma ha regular el
caso concreto, a diferencia de los principios, en los cuales se hace necesario llevar a cabo
una tarea de ponderacion para que conforme lo enunciado de forma previa se determine en

gue medida se haran valer todos y cada uno de los principios, entablando asi la diferencia

6 Ramos, A. (2009). Contratacion estatal: teoria general y especial. Ediciones Ibafiez.



entre reglas y principios, a partir del como “(...) se resuelven los conflictos que surgen

entre si, entre las reglas o entre los principios”. (Maniaci, 2004, p. 142).

Bajo este entendido es posible evidenciar la naturaleza que revisten los principios y
las reglas, porque de cara a los primeros se esta inmerso en la obligacion estricta de velar
por el cumplimiento preciso de estos, toda vez que su articulacion normativa se lleva a cabo
a partir de lo que se ha establecido en la Carta Magna; por lo cual, se requiere la
implementacion cabal de estos; sin embargo, termina desarrollandose diferente para las
reglas, toda vez que estas se establecen dentro del ordenamiento como necesarias para el
desarrollo de los procesos, y a su vez son vulnerables a ser 0 no, acogidas e implementadas

de cara a la vigencia normativa.

Asi las cosas, los principios que se pueden ponderar, seran los implementados como
mandatos de optimizacion de cara a lo establecido en la norma constitucional, es necesario
razonar que la ponderacion no ha de estar dirigida solo a un grupo especifico de principios,
porque el no hacerlo llevaria implicito consigo la no existencia y aplicacion de este, toda
vez que la finalidad que se tiene a través de la ponderacion es la de facilitar la coexistencia
de los principios que enriquecen el ordenamiento juridico. Bajo este entendido, es necesario
recordar lo manifestado por Alexy (2007), en cuanto a que los principios enriquecen y
blindan normativamente el ordenamiento, pero solo es posible de forma coherente, entender
que estos colisionan constantemente, pero no pierden su obligatoriedad para el caso

concreto.

Es decir, las ponderaciones podrian permitirse ante posibles paralizaciones juridicas
que obstaculizan la dindmica de ejecucidn, para reactivar el curso de las actividades
contractuales que permitan llevar a buen término la obra publica, en escenarios como la
etapa de liquidacion frente a obras inconclusas, debido a que los recursos no fueron
suficientes o por dificultades con el contratista, por situaciones imputables a este 0 a

terceros, asi mismo las ajenas a las partes.



Otro aspecto a tener en cuenta es utilizar los mecanismos alternativos para estas
eventualidades, como la transaccion, la cual se puede lograr con acuerdos y desde el aval de
los actores, entre estos las aseguradoras para que el contratista termine lo que le falta de las
obras, con nuevos recursos o al superar situaciones de terceros, aqui aplica la ponderacion,

encaminada a la satisfaccion del interés general, con eficiencia y economia.

En otras oportunidades cuando inicialmente se planea frente a disefios y alcances
del contrato de obra, cuando se esta en ejecucion se recapitula que quedaria mas funcional
ampliando ciertos alcances o incluyendo items diferentes para lograr que las obras sean mas
funcionales, bajo el entendido y la necesidad de desarrollar la ponderacion a la planeacion
como mecanismo para lograr el fin Gltimo y no como obstaculo para truncar la

materializacion.



2. Capitulo I. Principios de la contratacion estatal desde la normativa vigente,

asociados a los contratos de obra desde el enfoque de la planeacion

Se procede a desarrollar el objetivo especifico primero de esta investigacion,
relacionado con los principios de la contratacion estatal, de la funcion publica, funcién
administrativa y gestion fiscal desde la normativa vigente, asociados a los contratos de obra
y que son transversales a la planeacion, como base son aquellos incorporados a la Ley 80
de 1993, mas los postulados que rigen la funcién administrativa y las “(...) normas que
regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de la
contratacion, los principios generales del derecho y los particulares del derecho
administrativo”. (Ley 80, 1993, art. 23).

Partiendo de lo determinado en el articulo 1 de la Constitucion Politica de 1991 en
el que se encuentra establecido y fundamentado como un Estado Social de Derecho y en el
cual se traza como fin esencial el “servir a la comunidad, promover la prosperidad general
y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consignados en la
Constitucion” (art. 2), motivo suficiente para concebir que los principios al ser establecidos
como parte de los fines del Estado, se han de entender como parte activa en todo el
ordenamiento juridico, por lo cual la integracion y salvaguarda de estos, se traza como

necesaria para el respeto a la Carta Magna.

2.1.Principio de transparencia

Este principio se encuadra en la Ley 80 de 1993, en el articulo 23 y siguientes, en la
cual se establece una regulacion en caminada a lograr que los interesados en los procesos,
tengan un conocimiento pleno del que proceso que les permita discrepar conceptos y afines,
y poner en conocimiento de las autoridades competentes las observaciones que pudieran

tener frente al proyecto y sus alcances.

Prescribe asi mismo que las actuaciones de las autoridades seran expuestas y

escuchadas en audiencia publica con el fin de que estas sean conocidas y refutadas dado el



caso por los que tienen un interés en ello; quienes también contaran con el acceso a la
informacion que soliciten copia en razon de aquellas actuaciones y propuestas, bajo el

respeto de informacidn sensible.

De igual forma, este precepto normativo hace énfasis en la implementacion de reglas
que conversen con los criterios de seleccion objetiva, que impidan inducir en error a los
proponentes y contratistas de cara a las condiciones y exigencias que se establezcan, a lo

largo del proceso contractual.

De igual forma se busca a desde la transparencia fijar la prohibicién de “(...)
desviacion o abuso de poder y ejerceran sus competencias exclusivamente para los fines
previstos en la ley. Igualmente, les serd prohibido eludir los procedimientos de seleccion

objetiva y los demas requisitos previstos en el presente estatuto”.

Se observa que, entre las cualidades de este principio de transparencia, esta que
integra otros principios como el de seleccién objetiva, publicidad, responsabilidad, y
evidentemente a partir de su cumplimento se evidencia como su hombre lo indica, que hay

buena voluntad para disefiar y emitir los procesos por parte de las autoridades competentes.

2.2.Principio de economia

Este principio por antitesis plantea que no deberan sacarse a la luz pablica normas,
pliegos, condiciones y afines muy complejos que impidan tener claridad sobre lo que se ha
de contratar, estos que lo que se busca es lograr optimizar el tiempo en el desarrollo del
proceso contractual, en este sentido en el numeral 1 del articulo 25, de la Ley 80 de 1993,
se instaura que en la descripcion de los pliegos se deberan cumplir sélo los procesos y fases
que se requieran “(...) para asegurar la seleccion objetiva de la propuesta mas favorable.
Para este propdsito, se sefialaran términos preclusivos y perentorios para las diferentes

etapas de la seleccion y las autoridades daran impulso oficioso a las actuaciones”.



Ahonda este principio en la necesidad de la claridad y precision en el desarrollo de
los trdmites, en donde no haya oportunidad de ambivalencias y se trasiegue por procesos

limpios.

Este principio efectia un llamado a que si se requiere la ejecucion de una obra,
quien convoca “(...) debera contar con los estudios y disefios que permitan establecer la
viabilidad del proyecto y su impacto social, econdmico y ambiental. Esta condicion seré
aplicable incluso para los contratos que incluyan dentro del objeto el disefio”, igualmente,
regula que sera obligacion contar con las respectivas disponibilidades y reservas que
permitan garantizar la erogacion del gasto comprometido, adicional a los imprevistos que

pudiesen presentarse, asi como el respeto a la prelacién de pagos.

Se colige que, mediante este principio de economia, se avanza en procesos de
eficacia y efectividad del Estado, representado en sus entidades de competencia, en aras de
velar por que no haya despilfarro de recursos, en blsqueda de calidad en la ejecucion y
ahorro de tiempos. Lo anterior llevado a los contratos de obra, es claramente aplicable, en
la medida que dicho principio rige todo contrato del Estado, por lo cual su aplicacion se

hace necesaria para la buena administracion de rubro destinado a la contratacion.

2.3.Principio de seleccion objetiva

Es un principio que compila criterios como el precio, el plazo, el cumplimiento en
contratos anteriores, la calidad, la experiencia, etc., los cuales, considerados integralmente
(prelacion) permitiendo seleccionar la propuesta que resulte mas favorable (Colombia
Compra Eficiente, s.f). Este principio se encontraba tipificado en el articulo 29 de la Ley 80
de 1993, disposicion normativa que fue derogada como tal por el articulo 32, de la Ley
1150 de 2007 y asi mismo el articulo 5 de la citada Ley establecio que la seleccion objetiva
versa sobre “(...) la escogencia que se haga al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a
los fines que ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en

general, cualquier clase de motivacion subjetiva™; a partir de criterios como la capacidad



juridica, la experiencia, la capacidad financiera, aunado a otros requisitos habilitantes,

trazados por el ente contratante y los establecidos en los pliegos tipo.

Asi mismo, se entran a analizar en este principio de seleccion objetiva, aspectos
técnicos y economicos, en donde la mejor oferta sera la que module alguno de estos
criterios, “(...) elementos de calidad y precio soportados en puntajes o formulas sefialadas
en el pliego de condiciones (a) o “b) La ponderacion de los elementos de calidad y precio
que representen la mejor relacion de costo-beneficio para la entidad”. (Ley 1150, 2007, art.

5, nim. 2, incisos a-b).

Este principio busca que la seleccion de los contratistas se realice bajo criterios
claros, objetivos y que no generen desigualdad entre los proponentes. Asi, criterios como
“cumplir parcialmente lo pedido en los pliegos™ o “cumplir mas de lo pedido”, no son
objetivos, claros o precisos, por lo que, transgreden los principios de seleccién objetiva e
igualdad. (Castro, Garcia y Martinez, 2010).

2.4.Principio de buena fe

De este principio hay que iniciar por decir que se ata al articulo 83 de Orden
Superior que dice: “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas
deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones

que aquellos adelanten ante éstas”. (Const, 1991, art. §83).

También uno de los deberes de los contratistas sera el obrar (...) con lealtad y buena
fe en las distintas etapas contractuales, evitando las dilaciones y trabas que pudieran
presentarse”. (Ley 80, 1993, art. 5 nim. 2). Es asi que la buena fe ha de consistir en
respetar la esencia de lo pactado, a partir del cumplimiento de las obligaciones que se
deriven de los acuerdos, esto de cara a perseverar en la ejecucion de lo proyectado a partir
de la lealtad y correccién de la conducta propia, por lo cual siempre se invita al obrar

conforme a este principio a tal punto que esta goza de presuncion legal a favor.



2.5.Principio de publicidad

Este principio se direcciona en favor de la comunidad en general, toda vez que ha de
permitir el acceso a la informacion de forma real y auténtica, con lo cual sera posible llevar
una retroalimentacion de lo que cursa en la actualidad en materia de contratacion en las
entidades publicas, bien sea para una activa participacion a través de ofertas u
observaciones a las misma, de forma adicional establecer controles y veedurias ciudadanas,
a partir de la notificacion y motivacion de lo que se resuelve en los procesos contractuales
(Castro, Garcia y Martinez, 2010, p.112).

Este principio se encuentra articulado con los de la funcidn administrativa, y esta
ultima se erige con base en los planteamientos constitucionales como buena fe, igualdad,
moralidad, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia, participacion,
publicidad, responsabilidad y transparencia. Principios que son fundamentales de cara a la
celebracion de contratos que pretendan ejecutar la obra pablica en razén al impacto que esta

contratacion genera frente al interés general.

La Corte Constitucional, en la Sentencia C-341 del 4 de junio del 2014, establece
que el debido proceso esté integrado por el principio de la publicidad, para lo cual las
autoridades competentes informaran y comunicaran a los “(...) administrados y a la
comunidad en general, los actos que aquellas profieran en ejercicio de sus funciones y que
conduzcan a la creacion, modificacion o extincion de un derecho o a la imposicion de una

obligacion, sancion o multa”.

Ademas, recuerda la Sentencia en mencion que este principio de publicidad, tiene como
objeto comunicar a la opinion publica el actuar administrativo, ya que habra “(...) posibles
terceros interesados, quienes pueden ser en algunas oportunidades numerosos o
indeterminados, casos en los cuales la notificacidn personal se tornaria imposible,
estancando el curso de la actuacion administrativa”. (Corte Constitucional, Sentencia C-

341, 2014). También estd muy ligado a la comunicacion oportuna y diligente que permita



que las actuaciones en este caso de los contratantes sean conocidas por todos los participes

del proceso contractual.

2.6.Principio de igualdad

Vale remitirse de nuevo a la Carta Magna, la cual consagra en el articulo 13 que los seres
humanos sin excepcion nacen libres, iguales y que tendran la “(...) misma proteccion y
trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin
ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,

religion, opinion politica o filosofica. (Const, 1991, art. 13 parrafo 1).

Con base en lo anterior, se tiene que en materia contractual no se realizara
diferenciacion alguna que conlleve a una exclusion de los procesos, a partir de fundamentos
establecidos en la discriminacion, para asi mantener las oportunidades para participar en
procesos y convocatorias de manera abierta para todos, bajo el cumplimiento de objetivos
previos y unos requisitos minimos de base, acordes con la regulacion y necesidades del

contratante (objeto contractual).

Para una mejor comprension de este principio de igualdad, la Corte Constitucional
en la Sentencia T -330 del 12 de agosto de 1993, hace un analisis del concepto
discriminacion en comparativo con el concepto de diferenciacion, para lo cual explica que
desde los poderes publicos se podran realizar tratamientos disimiles en situaciones distintas
(diferenciacion), caso contrario seria la discriminacion, que conlleva a un tratamiento no
justificado ni razonable. A contrario sensu, es dable realizar diferenciaciones cuando tengan

una base objetiva y razonable”.

En este punto es importante traer a colacion los requisitos habilitantes a partir de los
cuales los proponentes pasan a la fase de evaluacion, y en esta primera etapa deben
establecerse criterios que sean aplicables en igualdad de condiciones a todos los
proponentes y donde sea igualmente consideradas las reglas de subsanabilidad atendiendo

criterios de igualdad, sin ninguna discriminacion, partiendo de la objetividad de las mismas,



tarea que viene siendo subsumida a partir de la implementacion de los pliegos tipo a través
de los cuales se establecen a través de documentos unificados condiciones y requisitos que
abarcan el orden técnico, juridico e incluso econémicos para asi consolidar una
participacion igualitaria que refleje una pluralidad de oferentes en los procesos

contractuales llevados a cabo por las entidades estatales.

2.7.Libre concurrencia

Este principio proviene de la Const, 1991 en el articulo 333, que dice: “La libre
competencia econoémica es un derecho de todos que supone responsabilidades”. Por tanto,
hay una libertad e igualdad de oportunidades para que los oferentes converjan a las

convocatorias.

La Corte Constitucional en la Sentencia C-713, del 7 de octubre del 2009, sobre este
principio preciso que: “La libre concurrencia, entrafia, la no discriminacion para el acceso
en la participacién dentro del proceso de seleccion, a la vez que posibilita la competencia y

oposicion entre los interesados en la contratacion”

Ademas, la Sentencia en mencion, recuerda que los convocantes deberan garantizar
“(...) la facultad de participar en el trdmite concursal a todos los posibles proponentes que
tengan la real posibilidad de ofrecer lo que demanda la administracion”. (Corte

Constitucional, Sentencia C-713, 2009).

Con relacion a los procesos contractuales de obra publica, la libre concurrencia se
establece como fundamental porque el uso de este principio permite fortalecer la igualdad,
a partir de una participacion mas selectiva con base en lo ofrecido técnicamente y que
favorece al contratante para la obtencion de obras con mejores acabados a partir de la
implementacidn de mejores materiales y que seran implementados a partir de los precios

iniciales de la oferta.



2.8.Principio de planeacion’

Este principio busca que los procesos contractuales cuenten con parametros claros
desde el inicio, que permitan el desarrollo del proceso precontractual, la ejecucion de las
obras y su liquidacion de una manera plausible, es decir, sin contratiempos, con plena
atencion de la estructura inicialmente concebida, partiendo claro esta, de otros principios
conexos y que estan plenamente interrelacionados con la planeacion en blsqueda de este
fin comdn (Obras ejecutadas y liquidadas conforme lo estructurado inicialmente), un
principio, concebido como el punto de partida de todo el proceso pre —contractual,

contractual y postcontractual.

El principio de planeacion es uno de los cimientos en la procedibilidad contractual,
debido a que se asocia a los requerimientos de las comunidades, por tanto, desde el Estado se
deberan estudiar y planear adecuadamente las disponibilidades presupuestales, para cumplir

con los fines estatales. (Rua, Arbeldez y Castro, 2019).

Una acertada planeacion, parte de definir el objeto del contrato, para que tanto en la
fase previa, como en la ejecutoria se desarrollen cabalmente las acciones de competencia,

debido a que la planeacion sopesa aspectos clave del proceso contractual. (Amaya, 2016)

Para cualesquiera actividades contractuales estatales, es menester preparar
documentacién y estudios previos, ademas de definir el objeto de estudio, y los demas
detalles de contenido y proceso, es decir que la planeacion se coliga con una accionar
técnico y legal conducente a contratar, a través del cumplimiento de un proceso de
seleccion, y mediante los trAmites de rigor se avanza hacia la contratacion. (Aponte, 2014).

En otras palabras, el principio de planeacion es primordial para que se ejecute la
contratacion estatal, el cual obedece su cumplimiento en la etapa precontractual con el correcto

estudio de la necesidad que se pretende satisfacer, asi mismo, con la elaboracién de todos los

7 . o e
En el capitulo 111, se realizara el analisis.



estudios y documentos previos pertinentes que correspondan al efectivo cumplimiento del

contrato que se pretende suscribir. (Cristancho, 2017, p.20).

Conviene destacar a Aponte (2014), el cual recuerda que la planeacion es una de las

bases de la:

administracién por objetivos y con control, que hace parte de las actividades propias
del disefio, ejecucion, evaluacion y correccion de proyectos, que en la practica
implica cumplir con los objetivos de un proyecto hasta ver cumplida la meta, que es
la realizacion en tiempo de la obra pablica, acorde con lo pactado y en términos

ajustados al presupuesto. (p. 5).

En esta parte se resalta que el principio de planeacion, en el tema de la contratacion
publica es clave “(...) debido a que por medio de esta se pretende que las entidades que
representan al Estado puedan cumplir con el incesante auxilio de los servicios publicos y la

tutela de los provechos de los dirigidos”. (Ruiz y Cano, 2019, p. 179).

A nivel jurisprudencial ha surgido una linea importante en cuanto considerar este
principio como aquel que propende por la defensa y proteccion del interés general; el cual,
de cara a la contratacion en materia de obra publica, se entenderia plenamente

materializado.

En sentencia AC-1919 de 2014 del Consejo de Estado se efectta un analisis de este
principio estableciendo que “La planeacion, entonces, desempefia un papel de suma
importancia en la actividad contractual, pues se trata de una técnica de la administracién
encaminada a lograr el uso eficiente de los recursos y permite cumplir los fines del Estado
de una manera oportuna y adecuada. Es por eso que las entidades publicas, antes de

iniciar un proceso de seleccion o de celebrar un contrato estatal, tienen la obligacion de

elaborar estudios, disefios, proyectos y pliegos de condiciones, que permitan determinar,
entre otras cosas, la conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar, la modalidad de

seleccion del contratista, el tipo de contrato y la disponibilidad de recursos. Se evita asi la



improvisacion en la gestion publica, los gastos excesivos y se garantiza que la

administracion actle con objetivos claros, cuestiones que, a su vez, aseguran la

prevalencia del interés general”.

2.9.Principio de previsibilidad

El Consejo de Estado, en la Sentencia 25000-23-36-000-2013-0171701, resalta el
“principio de la previsibilidad”, al que se le llama también “de contingencias plenas”, el
cual parte de la planeacion, y consiste en prever posibles riesgos por las partes del contrato,

que sean susceptibles de ser materializadas.

Corresponde con el principio de planeacion con enfoque a la proyeccion de
contingencias, que en materia de obras publicas se materializa a través de los presupuestos
oficiales con el item denominado imprevistos, para lo cual se reserva un monto que sélo

seré entregado al constructor si acredita la ocurrencia del imprevisto.

Ademas, afiade el Consejo de Estado que este principio de previsibilidad requiere
que se identifique y se tenga presente el objeto, la modalidad, los roles de los actores a

intervenir y la prevencion de los riesgos que surjan a lo largo del contrato con el fin de que,

(...)la estructuracion del negocio se haga sobre la base de la anticipacion, lo mas
completa posible, de todos aquellos eventos que puedan a futuro impactar la
conmutatividad. En consecuencia, el equilibrio surgido al momento de proponer o
contratar, que de no ser previstos y sujetos a mecanismos adecuados y oportunos de
correccion durante la ejecucién del contrato, puedan generar en situaciones

causantes de desequilibrio econdmico. (Colombia Compra Eficiente, s.f).

Asi mismo, en Sentencia Nro. 14043, del Consejo de Estado, del 26 de febrero del
2004, sobre la aplicacion de este principio de previsibilidad, desde el cual se prevé el riesgo
y la contingencia se deberan identificar aspectos que pudieren impedir alcanzar los

resultados planeados de un negocio, aunado a otras variables también pudieren



comprometer resultados. Es decir que ese principio de previsibilidad, permitira usar de
forma confiable la informacion asociada al negocio; de igual manera permitira un acertado
procesamiento y (...) evaluacion de diferentes escenarios en torno a la probabilidad de
ocurrencia de contingencias; identificacion de las particularidades de cada riesgo para
determinar los mecanismos tendientes a mitigar su impacto” (Consejo de Estado, Sentencia

01(14043), 2004).

En otras palabras, este principio requiere que todo el andamiaje de los demas
principios funcione, coligado a una adecuada planeacion, en donde se proyecten los
enramados del tema econdmico, para tener destinadas estrategias en caso de contingencias.
Este principio involucra la llamada asignacion de riesgos en la etapa precontractual, y, por
ende, la elaboracion de la matriz de riesgos en la cual se identifican los riesgos previsibles
en la etapa de celebracidn, ejecucion y liquidacion del contrato, la ponderacion, la
asignacion y su distribucion entre las partes, en veces el traslado de los mismos a terceros
como las compafiias aseguradoras. (Colombia Compra Eficiente, Manual para la

Identificacidon y Cobertura del Riesgo en los Procesos de Contratacion).

2.10. Principio de responsabilidad

Acorde con la Ley 80 de 1993, para el cumplimento del principio de responsabilidad se
demanda que los funcionarios publicos deben buscar que se cumplan “(...) los fines de la
contratacion, vigilar la correcta ejecucién del objeto contratado y proteger los derechos de
la entidad, del contratista y de los terceros que puedan verse afectados por la ejecucion del
contrato” (art. 26 num. 1), y aquellos funcionarios también tendran que responder “(...) por
sus actuaciones y omisiones antijuridicas y deberan indemnizar los dafios que se causen por

razon de ellas. (Art. 26 nim. 2).

Se entrega dicha responsabilidad a los servidores pablicos, los cuales, si
incumplieren por accion u omision este y otros principios de la contratacion estatal, seran

responsables por dichas actuaciones.



Se establece como responsabilidad de los servidores pablicos preparar los pliegos tipo de
forma previa para las aperturas de las licitaciones, asi como los términos de referencia, los
disefios “(...) estudios, planos y evaluaciones que fueren necesarios, o cuando los pliegos
de condiciones o términos de referencia hayan sido elaborados de forma incompleta,
ambigua o confusa que conduzcan a interpretaciones o decisiones de caracter subjetivo por

parte de los oferentes”. (Ley 80, 1993, art. 26 nim. 3).

Ademas, esas acciones de estos, se deberan basar en reglamentaciones “(...) sobre
administracion de bienes ajenos y por los mandatos y postulados que gobiernan una

conducta ajustada a la ética y a la justicia”. (Ley 80, 1993, art. 26 num. 4).

La ley, es clara también, al delimitar la responsabilidad sobre la cabeza que dirija el
tema contractual; por tanto, el responsable de los procesos sera el “(...) jefe 0 representante
de la entidad estatal quien no podra trasladarla a las juntas o consejos directivos de la
entidad, ni a las corporaciones de eleccion popular, a los comités asesores, ni a los

organismos de control y vigilancia de la misma” (Ley 80, 1993, art. 26 nam. 5).

2.11. Principio de proporcionalidad

Sobre este principio de proporcionalidad la Corte Constitucional en la Sentencia C-
520 del 21 de septiembre del 2016, establece que para su cumplimiento es necesario
ejecutar una evaluacion en la que se ha de tener en cuenta aspectos como la idoneidad para
cumplir los fines contratados y la necesidad que se busca satisfacer, la proporcionalidad en
sentido estricto, es, que la efectividad del fin que se persigue se alcance en una medida
mayor a la afectacion de los principios que sufren restriccion, y particularmente, del
principio de igualdad. Es decir, se analiza, en comparacion con los otros proponentes en
materia de requisitos habilitantes justos y coherentes con lo que se pretende ejecutar y
criterios de evaluacion (calificacion) asentados a la realidad del proyecto, nutriéndose de

forma conexa con otros principios, como el de la igualdad.



Solis (2015), sobre las caracteristicas de este principio de proporcionalidad, en el
escenario contractual, describe que sirve para establecer requisitos que habilitan y es una
herramienta de “(...) interdiccion de la arbitrariedad en el marco de las facultades
discrecionales, como es el caso de la confeccion del pliego de condiciones, y en concreto en

la exigencia de requisitos de participacion en los procesos de seleccion de contratistas™.

(p.41).

Paralelamente el autor en mencidn afiade que ese principio de proporcionalidad se
compone de sub-principios de necesidad e idoneidad, a manera de “(...) mandatos de
optimizacion con relacion a las posibilidades facticas y el de proporcionalidad en sentido
estricto se desarrolla como mandato de optimizacidn con relacion a las posibilidades
juridicas (Solis, 2015, p. 27).

Por su parte Sarmiento (2003), exhorta a que se debe identificar este principio desde
un razonamiento, que en efecto sopese los hermetismos administrativos, en donde la
proporcionalidad demanda “(...). utilizar un razonamiento que no encaja con la distribucion
territorial de un Estado, pues el objetivo de la proporcionalidad se centra en esferas
juridicas subjetivas, y no estructuras administrativas atadas por un listado cerrado de

competencias y potestades” (p.13).

2.12. Conclusiones del capitulo I.

Es prolija la legislacion colombiana en cuanto a los principios de la contraccion estatal,
en donde se encuentran leyes como: La Ley 80 de 1993; Ley 1150 del 2007; Ley 489 de
1998.

Se hallé que estos principios son aplicables a toda la contratacion estatal en virtud del
dinamismo que nuestra Carta Magna exige a partir del articulo 209, al establecer los
principios de la funcién administrativa, aplicables en armonia con los principios que obran

en la contratacion del estado.



Realizando el analisis al contrato de obra se concluye que es prioritario previo a la
suscripcion de este tipo de contratos, es decir, en la etapa de estructuracién y seleccion,
velar por que se cumplan la capacidad y experiencia de la organizacion, empresas, 0
proponentes quienes deberan demostrar dicha trayectoria para su contratacion, ademas del

musculo econdmico para responder por las ejecuciones.

Otra circunstancia que emana de este capitulo es que la planeacion es clave para
integrar los demas, podria afirmarse que es transversal a los demas principios positivizados,
ya que desde esa adecuada lectura de la necesidad, confrontada a una estructuracion del
proyecto cumpliendo con estudios previos, condiciones de contratacion claramente
definidos, que sean publicos y que denoten la total transparencia de la Entidad al momento
de seleccionar al mejor oferente, basandose en postulados de buena fe y objetividad, se
puede lograr una 6ptima seleccion de oferentes a quienes igualmente se les exige planear de
manera transparente y con responsabilidad sus propuestas, pasando por otros principios
donde es factible prever el desarrollo de un contrato de obra e incluso planear las
contingencias desde el principio de la previsibilidad, pero sin desconocer que pueden
presentarse eventos donde sera necesario ponderar en cumplimiento de los requisitos
desarrollados a lo largo del capitulo, analizar la dinamizacién del contrato buscando bajo
criterios de proporcionalidad y razonabilidad, lograr el fin Gltimo del Estado cuando
suscribe contratos de obra publica, cual es, entregarlas en éptimas condiciones a la

comunidad, con economia y celeridad.

La ponderacion al principio de Planeacion se puede ver materializada en ejercicios tales
como la suscripcion de contratos de transaccion en la etapa de liquidacién de los contratos
de obra publica, a través de los cuales sea permitido culminar obras inconclusas,
manteniendo los valores pactados desde la oferta inicial, contando siempre con el aval de
las aseguradoras. Esta transaccion, puede enmarcarse incluso en el escenario de las
actuaciones administrativas sancionatorias, donde el contratista en aras de finiquitar el
proceso, presenta este tipo de propuestas para evitar conflictos a futuro y la Entidad
contratante bajo un ejercicio de ponderacion de principios las acepta en aras de evitar obras

inconclusas, mayores costos y tiempos ante un nuevo proceso licitatorio.



El principio de Planeacion a de exigir un analisis integral en materia de ponderacion con
relacion a los demas principios de la contratacion estatal; toda vez, que no se pretende
premiar un incumplimiento, por el contario se busca llevar a un cumplimiento satisfactorio

en la ejecucion de un contrato de obra.

Asi mismo, un escenario en el cual se puede llevar a cabo un ejercicio de ponderacion es
aquel en el cual estando en la etapa de ejecucion, la obra no se esté ejecutando de
conformidad con el cronograma planteado por temas no imputables al contratista (contratos
a demanda ej. Demoliciones, instalaciones o adecuaciones de acueductos, alcantarillado u
otros) para lo cual se abre la oportunidad de adelantar una modificacion al alcance u objeto
contractual, la cual permita que el contratista adelante obras que son requeridas por la
Entidad, como alternativa que contrarreste un posible desequilibrio econémico del
contratista. En este ejercicio se ponderan principios tales como la seleccion objetiva, la

planeacion, la responsabilidad, con principios de economia, eficacia y eficiencia.



3. Capitulo I1. Etapas procedimentales en los contratos estatales de obra en

Colombia que se rigen por el estatuto general de la contratacion publica.

Luego de haber efectuado el andlisis en el capitulo anterior de los principios
consagrados en el ordenamiento juridico que tienen relacién con la planeacion, y que deben
tenerse en cuenta al momento de adelantar procesos de obra publica en Colombia bajo el
Estatuto General de la Contratacion Estatal, se desarrolla el objetivo especifico dos, para el
cual es importante tener claridad sobre lo que es el contrato de obra publica el cual se
define como aquel que es celebrado por las entidades estatales para la construccion,
mantenimiento, instalacion y, en general, para la realizacion de cualquier otro trabajo
material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucién y pago, de

conformidad con el numeral primero del articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

Contratos los cuales, cuentan con unas etapas procedimentales establecidas en el
ordenamiento juridico colombiano a través de la precitada ley; donde se corrobora la
importancia de la planeacion a nivel normativo, jurisprudencial y doctrinario, y a través de
los cuales, se ha realizado un desarrollo y se han establecido tres etapas en materia de
contratacion estatal: i) la etapa precontractual; ii) la etapa contractual y de ejecucién; iii) la
etapa post contractual y liquidacién. Adicional a ello esta la etapa previa que se denomina
planificacion y estructuracion del proyecto y que se desarrolla a través de la contratacién

estatal.

Asi mismo, es importante sefialar con relacién a los contratos de obra publica, que estos
cuentan con cinco elementos que enmarcan su esencia, en los cuales los dos primeros estan
encaminados a determinar la necesidad de llevar adelante un contrato de obra, que permita
el cumplimiento y desarrollo de los fines estatales, con miras a satisfacer los intereses de la
comunidad; asi mismo, a la individualizacion de las acciones y actividades que seran
desarrolladas en la ejecucién del contrato, bien sea de construccion, mantenimiento,
instalacién y las demas que impliquen trabajos materiales sobre bienes inmuebles

(Colombia Compra Eficiente, s.f).



Los tres elementos restantes apuntan a la creacion de bienes o preservacion de la
existencia de los mismos; la individualizacién de obligaciones reciprocas por las cuales se
acuerda el precio y el Gltimo de los elementos apuntard a llevar a cabo los procesos de
planificacion, a partir de los estudios técnicos que permitan establecer la viabilidad,

factibilidad de lo obtenido (Colombia Compra Eficiente, s.f).

Adentrandonos a las etapas de los procesos de contratacién, como referente vemos el
Manual de Contratacion del Departamento Administrativo de la Funcion Publica (2018),
Entidad que marca pauta en materia de planeacion, documento en el cual se desarrollan
tres etapas de contratacion, iniciando con la etapa precontractual, que involucra la
planeacion de la contratacion y la elaboracion de estudios previos, determinando que la
planeacion de la contratacion inicia con el Plan Anual de Necesidades, que consiste en
preparar, planear y programar la “(...) adquisicion de los bienes, servicios y obras, para
suplir las necesidades de la entidad, esto es, cuando los lideres de los proyectos y jefes de
areas, informan sus requerimientos para el desarrollo de su gestion” (Manual de

Contratacion del Departamento Administrativo de la Funcién Publica, 2018, p.5).

Igualmente, el DAFP describe unos procedimientos a seguir en la fase de elaboracion
de estudios previos, denominados elaboracién de los estudios del sector, estudios de
mercado, los cuales implican el analisis del como se comporta el sector sobre el cual se
realizara el proceso de seleccidn, el saber como es la oferta y la demanda, como se vienen
comportando los precios de insumos, maquinarias, personal, entre otros, asi como la
estimacioén y cobertura de riesgos. (Manual de Contratacion del Departamento

Administrativo de la Funcién Publica, 2018).

Lo anterior, como un paso necesario en la planeacion de los procesos, asi como la
definicion de los requisitos habilitantes, los criterios de evaluacion, y la definicion de la
modalidad de seleccion del contratista, que hacen parte de la estructura del pliego de
condiciones como un documento basico que determina las reglas claras y objetivas que
marcara el proceso de seleccion, y cuya adecuada modelacion mostrara si se actud al

amparo de la planeacion por parte del operador administrativo. Todo lo anterior, en



armonia con lo establecido en el Decreto 1082 de 2015 “Por Medio del cual se expide el
Decreto Unico Reglamentario Del Sector Administrativo De Planeacion Nacional 7, que
regula referente al Plan Anual de Adquisiciones y demas instrumentos de planificacion.

En materia de riesgos, el documento CONPES 3714 de 2011, emitido por el Consejo
Nacional de Politica Econdmica y Social del Departamento Nacional de Planeacion, es un
importante referente, por cuanto fija los lineamientos para el manejo de los riesgos
previsibles en el marco de la politica de contratacion publica, teniendo como
recomendaciones basicas que las entidades estatales realicen la conceptualizacion general
del manejo de estos riesgos a través de la adopcion de una matriz modelo de manejo de los
riesgos, que sea base del ejercicio que efectlen en cada proceso de seleccion regido por el
Estatuto General de la Contratacion Estatal en virtud de lo dispuesto en las leyes: 80 de
1993, Ley 1150 de 2007, Ley 1474 de 2011, Ley 1682 de 2015 y demas normativa que

conforma el Estatuto General de la Contratacién Estatal en Colombia.

A nivel jurisprudencial, en cuanto al rol de las autoridades en materia de planeacion
de la contratacion, la Corte Constitucional en la Sentencia C-068 del 10 de febrero del
2009, sefiala que estas autoridades deberan de la manera mas eficiente especificar
previamente a los procesos a ofertar, los requerimientos reales a suplir por medio del
contrato, por tanto preveran, planearan y proyectaran el presupuesto, ademas de realizar
los estudios que analicen la conveniencia y oportunidad de los contratos y su adecuacion a
los planes de inversion, adquisicion o compras y presupuestos, los cuales deben estar
acompariados de los correspondientes proyectos, disefios, planos y evaluaciones de
prefactibilidad o factibilidad.

Tambien, en la etapa previa, es menester explicar los alcances y delimitacion que
los jueces le han impartido a la planeacion, estructurandola como un principio, para lo cual
es necesario acudir a la Sentencia C-300 del 25 de abril del 2012, emitida por la Corte
Constitucional, que define como obligacion del ente contratante hacer los estudios

previamente, para “(...) precisar el objeto del contrato, las obligaciones mutuas de las



partes, la distribucion de los riesgos y el precio, estructurar debidamente su financiacion y

permitir a los interesados disefiar sus ofertas y buscar diferentes fuentes de recursos.

Otros aspectos a resaltar de esta Sentencia (2012), radican en la conexion del
principio de planeacion con los principios de eficacia, economia, racionalidad y libre
concurrencia, donde los dos primeros se han establecido en el articulo 209 de la
Constitucion de 1991, mientras el de la racionalidad se positivizo en el art. 334, (Carta
Magna).

Bajo esta misma linea el Consejo de Estado, en la Sentencia 19730 de 15 de febrero
del 2012, expresod con relacion a la planeacion que esta habria de estar sujeta a las normas y
que el Estado debera pensar y disefiar previamente acorde con las necesidades y el interés
publico, sin tener cabida a la improvisacion; porque recalca la sentencia, la importancia de
surtir este proceso de una manera acuciosa para evitar que se vulnere directamente el

interés general, y se deberan asumir las:

(...) consecuencias gravosas y muchas veces nefastas, no solo para la realizacion
efectiva de los objetos pactados, sino también para el patrimonio publico, que en
ultimas es el que siempre esté involucrado en todo contrato estatal. Se trata de
exigirles perentoriamente a las administraciones publicas una real y efectiva
racionalizacion y organizacién de sus acciones y actividades con el fin de lograr los

fines propuestos por medio de los negocios estatales.

Adentrandonos al nivel normativo, en desarrollo de la etapa previa de estructuracion,
el articulo 25, numeral 12 de la Ley 80 de 1993 establece que, con la debida antelacion a la
apertura del procedimiento de seleccion o de la firma del contrato, segun el caso, deben
elaborarse los estudios, disefios y proyectos requeridos, asi como los pliegos y documentos
de invitacion previa segun corresponda, disposicion normativa cuyo contenido se modifica
no en su esencia, sino en cuanto insertar elementos importantes de la planeacion,

por la Ley 1474 de 2011 (Estatuto Anticorrupcion) en su articulo 87 que se

denomina “maduracién de proyectos”



Agrega la nueva disposicion que, cuando el objeto de la contratacion incluya la
realizacion de una obra, los estudios y disefios previos deben permitir establecer la
viabilidad del proyecto y su impacto social, econdmico y ambiental, incluyendo esta
condicion incluso para los contratos que vinculen dentro del objeto el disefio.
Adicionalmente establece que deben ser declarados de utilidad pablica o interés social los
bienes inmuebles necesarios para la ejecucion de proyectos de infraestructura de transporte,
sefialando el procedimiento de planificacion a aplicar para cada proyecto de infraestructura

de transporte.

Por lo tanto, la etapa de planificacion o estructuracion es una etapa previa al proceso
de seleccion, en la cual la Entidad debera definir con detalle qué es lo que necesita desde la
inclusion del Plan Anual de Adquisiciones, contando con estudios que le permitan
establecer la viabilidad del proyecto. Por ello esta disposicion normativa en materia de
estructuracion de proyectos, es una de las reglas clave a cumplir antes del inicio de
cualquier proceso de seleccion o antes de suscribir el contrato, o cuando la seleccién sea a
través de contratacion directa. En este caso es importante tener en cuenta lo que regula la
Ley 1882 de 2018 “Por la cual se adicionan, modifican y dictan disposiciones orientadas a
fortalecer la Contratacién Publica en Colombia, la ley de infraestructura y se dictan otras
disposiciones. ”., pertinente a los contratos de obra publica que se rigen por el Estatuto

General de Contratacion Publica en Colombia.

Adicionalmente, la Ley 1682 de 2013 en su articulo 12, viene regulando unas
definiciones referentes a las fases de los estudios de ingenieria, y esto es importante en
materia de planeacion de proyectos, por cuanto en un proceso de seleccion de obra publica
podra iniciar cuando el disefio se encuentre en etapa Il, es decir, en las fases de
prefactibilidad y la factibilidad, y asi la prefactibilidad, que es la fase uno (1) consta de
“(...) realizar el predisefio aproximado del proyecto, presentando alternativas y realizar la
evaluacion econdmica preliminar recurriendo a costos obtenidos en proyectos con
condiciones similares, utilizando modelos de simulacion debidamente aprobados por las

entidades solicitantes”.



Luego viene la factibilidad, que es la fase dos (2), con lo cual se disefia el proyecto y
se efectua ““(...) la evaluacién econdmica final, mediante la simulacion con el modelo
aprobado por las entidades contratantes. Tiene por finalidad establecer si el proyecto es
factible para su ejecucion, considerando todos los aspectos relacionados con el mismo”;
también dice esta fase que se tendran en cuenta temas como los patrimonios: cultural,
arqueoldgico, urbano o arquitectonico, que pudieren impactar el proyecto, ademas del tema

de titulos mineros, y de posibles comunidades étnicas con sus intereses.

Una vez se superadas estas fases, establece la citada ley que, “(...) podra la entidad
publica o el responsable del disefio si ya fue adjudicado el proyecto, continuar con la
elaboracion de los disefios definitivos”; luego terminada la etapa de “(...) factibilidad, la
entidad publica o el contratista, si ya fue adjudicado el proyecto de infraestructura de
transporte, adelantara el estudio de impacto ambiental, el cual serd sometido a aprobacién

de la autoridad ambiental quien otorgara la licencia respectiva”.

De acuerdo a esta definicién normativa, se aprecia como en la etapa de planificacion,
dentro del concepto de maduracion del proyecto, establecido en el articulo 87 de la Ley
1474 de 2011, se exigen los disefios en la etapa de factibilidad, es decir, (Fase I1). Por lo
tanto, la planeacion en esta etapa previa se involucra normativamente partiendo de un
concepto denominado maduracién de proyectos, y se integra con los principios establecidos
en la normativa (Transparencia, economia, seleccion objetiva, buena fe, y principios de la
funcién pablica), que Ilaman al operador administrativo a observar las reglas claras que
permitan definir la viabilidad del proyecto y su impacto social, econémico y ambiental,
antes de proceder con la estructuracion de las demas etapas del proceso de seleccion de

obra publica.

Existe otra fase en la estructuracion de los estudios de ingenieria, conocida como La
Fase 3. Denominada “Estudios y disefios definitivos y que se define como aquella en la
cual: se hacen los disefios precisos, desde lo geométrico, asi como de las obras requeridas,

de manera “(...) que un constructor pueda materializar el proyecto. El objetivo de esta fase



es materializar en campo el proyecto definitivo y disefiar todos sus componentes de tal

manera que se pueda dar inicio a su construccion” (Ley 1682, 2013. Art 12, inciso 12),

Esta fase puede ser surtida incluso durante la etapa de seleccidn y antes del inicio del
frente de obra que requiera contar con los estudios definitivos en fase 111. Entonces los
procesos de seleccion en materia de obra publica, dada la complejidad (como por ejemplo
los de infraestructura) pueden surtirse estando en etapa Il (factibilidad), ya que el hecho de
exigirse a nivel normativo estudios que permitan ver la viabilidad del proyecto y su impacto
social, economico y ambiental, no es algo diferente a contar con estudios en etapa de
factibilidad (Fase I1).

De lo anterior se colige que es viable planear en las etapas de ejecucion de los
contratos de obra publica en Colombia, cuando se adectia en campo los disefios a FASE 111,
sin que ello implique necesariamente la trasgresion de principios constitucionales o legales,
o detrimento del erario publico, para ello se debe analizar en qué momento y bajo qué
condiciones y premisas debera efectuarse las ponderaciones a lo planeado en la etapa
previa, es el caso en el cual, una obra publica de amplio alcance desarrollada por tramos y
que requiera de liberacién de suelo, pueda reprogramarse la ejecucion de cierto tramos

atendiendo los disefios en fase Il y el cronograma de adquisicion predial.

Recapitulando con el analisis de la etapa precontractual, y la forma en que el
principio de planeacion se concibe en la misma observamos que, la etapa precontractual en
materia de obra publica parte de comprender que, cuando se trata de celebrar este tipo de
contratos, la modalidad de seleccion generalmente seréa la licitacion publica lo cual se
avizora desde la elaboracion del Plan Anual de Adquisiciones donde incluso debera

definirse el tipo de modalidad de seleccion aplicable

Esta modalidad de seleccidn, contenida en el articulo 30 de la Ley 80 de 1993, ha
tenido diversas variaciones en su articulado, en el cual se definen reglas en el
procedimiento que buscan la adecuada planeacién en el desarrollo del proceso

precontractual de tal forma que no se genere la nulidad del acto de adjudicacién o del acto



de declaratoria de desierto del proceso, el primero, entendido como la decision unilateral de
la administracion que definira al proponente seleccionado, y por ende, al futuro contratista
que ejecutard la obra pablica; y el segundo, como el acto que pone fin al tramite
precontractual determinando que no hubo posturas, o que las presentadas no cumplieron

con los requisitos habilitantes o de evaluacion previamente definidos.

Esta disposicion normativa, establece la estructura de los procedimientos de
seleccidn bajo la modalidad de licitacion pablica, sefialando que se adelantara siguiendo
unas reglas para llevar a cabo la eleccion del contratista y la planeacion juega un papel
protagdnico, dado que todo dard inicio a partir de la orden impartida por el representante
legal del 6rgano publico mediante acto administrativo que antecederd al anélisis y el
Estudio que habria sido realizado en materia de conveniencia y oportunidad del contrato,
desde lo juridico, financiero y técnico segun sea el caso, toda vez que se tendran factores
tales como la norma vigente, los planes de inversion, de adquisicion o compras,

presupuesto entre otros.

A su vez esta normativa establece que el ente interesado elaborara de manera
oportuna los pliegos de condiciones, en los cuales se detallaran especialmente los aspectos
relativos al objeto del contrato, su regulacién juridica, los derechos y obligaciones de las
partes, la determinacion y ponderacion de los factores objetivos de seleccién y todas las
demas circunstancias de tiempo, modo y lugar que se consideren necesarias para garantizar

reglas objetivas, claras y completas. (Ley 80, 1993, art. 30, niim. 2°).

Luego para adelantarse el proceso, se acude a las publicaciones previas a la apertura
del mismo (avisos) las cuales se llevaran de conformidad con lo establecido en el numeral 3
del articulo 30 de la Ley 80 de 1993 y en complemento a lo regulado en el articulo
2.2.1.1.2.1.2 del Decreto 1082 de 2015; en la pagina ‘Web’ de la entidad contratante y en el

Sistema Electronico para la Contratacion Publica —-SECOP-, sefialando que los avisos

8 Modificacion realizada por el articulo 224 del Decreto 019 de 2012.



contendran informacion sobre el objeto y caracteristicas esenciales de la respectiva
licitacion. Esto refleja ain mas lo que previamente ha sido planeado por la Entidad.

En su numeral 4° la citada ley, de conformidad a la modificacion incorporada por el
articulo 222 del Decreto 019 de 2012, al igual que lo establecido en el Decreto 1082 de
2016, articulo 2.2.1.2.1.1.2, se establece que habra tres dias para para que los interesados
precisen y aporten aclaraciones y/o dudas, lo cual se dilucidara en audiencia de aclaracion
de pliegos, tipificacion, estimacion y asignacion de riesgos las cuales son de carécter
obligatoria para la entidad ofertante y de la cual se levantard un acta que sera suscrita por
todos los intervinientes en la sesion, Esta fase es importante, porque en esta audiencia se
trazan los parametros que con el concurso de los posibles proponentes precisan el contenido
y alcance de los pliegos de condiciones para la futura contratacion, quedando en este punto

la asignacién de riesgos definida en la etapa previa.

Es asi como, de acuerdo a lo expresado en su literalidad por esta disposicién
normativa del resultado de lo debatido en la audiencia y cuando resulte conveniente, el jefe
o representante de la entidad expedira las modificaciones pertinentes a través de adendas a
dichos documentos y prorrogard, si fuere necesario, el plazo de la licitacion, lo anterior, no
impide que dentro del plazo de la licitacion, cualquier interesado pueda solicitar
aclaraciones adicionales que la entidad contratante respondera mediante comunicacion

escrita, la cual remitira al interesado y publicara en el SECOP para conocimiento publico.

A partir del numeral 5°, se establece que el pliego de condiciones debe definir de
forma previa los plazos para la licitacion, el cual hace referencia al tiempo que debe
transcurrir entre la fecha en que se pueden presentar propuestas y la fecha de su cierre,
igualmente se establece, que se podra aplicar alguna modificacion a los pliegos a través de
adendas, por iniciativa de la entidad o por requerimiento de algun oferente, esto se llevara a
cabo en los tres (3) dias previos en que se tiene proyectado el cierre del proceso de
seleccidn, salvo cuando sea para extender el término del cierre o incluso modificar el
cronograma luego del mismo, lo cual se podra llevar a cabo hasta antes de la adjudicacion;

adendas que sdlo se realizaran en dias habiles y horarios laborales (7:00 a.m. y 7:00 p.m.).



Estas disposiciones reflejan esa coordinacion entre los principios de seleccion
objetiva y transparencia, con la planeacién que debe existir previamente para que la Entidad
defina las pautas claras que no permitan dudas o confusiones entre los proponentes.

Los numerales 7°, 8°, 9 de la citada ley regulan como los pliegos de condiciones
deben definir claramente el plazo razonable dentro del cual la entidad deberé elaborar los
estudios técnicos, econdmicos y juridicos necesarios para la evaluacion de las propuestas y
para solicitar a los proponentes las aclaraciones y explicaciones que se estimen
indispensables, igualmente, los traslados al informe de evaluacion que deben ser otorgados
a los proponentes, término que delimita el momento hasta el cual se pueden subsanar los
requisitos habilitantes que no otorgan puntaje; asi como, los términos de la adjudicacion y
suscripcion del contrato, como pilares al respeto del debido proceso y la publicidad del
mismo, lo cual refleja la sintonia entre lo que debe ser planeado desde los pliegos de
condiciones con los principios que cobijan los postulados que buscan que los procesos de
seleccion atiendan los derechos de contradiccién y defensa partiendo de la publicidad en

todas las actuaciones precontractuales.

Cabe resaltar que la Ley 1882 de 2018 “Por la cual se adicionan, modifica y dictan
disposiciones orientadas a fortalecer la contratacion publica en Colombia, la ley de
infraestructura y se dictan otras disposiciones ”, trajo consigo nuevas hormas en materia de
la evaluacion de las ofertas, lo cual, en todo caso, debe estar claramente determinado desde

los pliegos de condiciones de la contratacion.

Es asi como, en los procesos de licitacion pablica para seleccionar contratistas de
obra, la oferta estarad conformada por dos sobres, un primer sobre en el cual se deberan
incluir los documentos relacionados con el cumplimiento de los requisitos habilitantes, asi
como los requisitos y documentos a los que se les asigne puntajes diferentes a la oferta
econdmica. El segundo sobre debera incluir Unicamente la propuesta econémica de
conformidad con todos los requisitos exigidos en el pliego de condiciones, oferta que se

apertura y evalUa en audiencia publica obligatoria para la Entidad ofertante.



Igualmente, emitio nuevas reglas para los procesos de licitacion publica, cuando se
trate de obra publica, sefialando que las entidades estatales deberan publicar el informe de
evaluacion relacionado con los documentos de los requisitos habilitantes y los requisitos
que sean objeto de puntuacion diferente a la oferta econdmica incluida en el primer sobre,

dentro del plazo establecido en el pliego de condiciones.

En estos procesos el informe permanecerd publicado en el SECOP durante cinco (5)
dias habiles, término hasta el cual los proponentes podran hacer las observaciones que
consideren y entregar los documentos y la informacidn solicitada por la entidad estatal. Al
finalizar este plazo, la entidad estatal se pronunciara sobre las observaciones y publicara el
informe final de evaluacién de los requisitos habilitantes y los requisitos objeto de

puntuacion distinta a la oferta economica.

Para estos procesos, el segundo sobre, que contiene la oferta econémica, se
mantendra cerrado hasta la audiencia efectiva de adjudicacion, momento en el cual se
podran hacer observaciones al informe de evaluacién, las cuales se decidiran en la misma.
Durante esta audiencia se dara apertura al sobre, se evaluara la oferta econémica a traves
del mecanismo escogido mediante el método aleatorio que se establezca en los pliegos de
condiciones, corriendo traslado a los proponentes habilitados en la misma diligencia solo

para la revision del aspecto econdémico y se establecera el orden de elegibilidad.

Por tanto, la adjudicacion de estos procesos se realizara en audiencia publica, lo cual
es un reflejo del principio de transparencia, seleccion objetiva y publicidad en sintonia con
la planeacion, que debe ser reflejada desde los pliegos de condiciones cuando el
cronograma claramente expresa la fecha, lugar y condiciones de la audiencia.
Seguidamente, se procede con la publicacion del acto administrativo de adjudicacion de
acuerdo con los tiempos que se fijan en los pliegos, especificamente en el cronograma del

proceso.

Si el adjudicatario no suscribe el contrato correspondiente dentro del término que se

haya definido en los pliegos, el numeral 12 de la Ley 80 de 1993 sefiala que quedara a favor



de la entidad contratante, en calidad de sancion, el valor del depdsito o garantia constituidos
para responder por la seriedad de la propuesta, sin menoscabo de las acciones legales
conducentes al reconocimiento de perjuicios causados y no cubiertos por el valor de los
citados depositos o garantias, y sin perjuicio de la aplicacion de la inhabilidad para celebrar
contratos con las entidades estatales por el término de cinco (5) afios, prevista en el literal

e) del articulo 8° de la Ley 80 de 1993. Por lo tanto, es de suma importancia que desde los
pliegos de condiciones se definan claramente las garantias que deben ser constituidas para

el efecto, y esto es igualmente planear de forma adecuada en esta etapa precontractual.

El procedimiento para seleccionar proponentes en materia de obra publica que se
rige por el Estatuto General de la Contratacion, es la licitacion publica, dependiendo del
presupuesto general de la Entidad, segun las reglas establecidas para el efecto (Ley 1150,
2007. Art. 2 literal b) los contratos de obra se contrataran ya sea por la modalidad de
licitacion publica, seleccion abreviada o minima cuantia, modalidades que cuentan con un
procedimiento definido en la Ley y el reglamento que desarrolla el proceso contractual, en
los cuales los pliegos de condiciones o la invitacion pablica, segun el caso, son
herramientas que permiten planear en la etapa precontractual, pues si se parte de pautas
claramente definidas en estos documentos, el proceso de seleccion no tendrd mayores

contratiempos.

Asi las cosas, la planeacion es el eje transversal de esta etapa, que articulada con los
demas principios logra generar en esta instancia una adecuada sinergia, que parte de los
estudios y documentos previos definidos en etapa de factibilidad, y de los criterios claros y
objetivos establecidos en los pliegos de condiciones (Licitacion Publica —Seleccion
objetiva) o en la invitacion publica (Minima cuantia), que permiten un proceso
precontractual en el que estan presentes los principios de transparencia, economia, buena
fe, seleccion objetiva, publicidad, debido proceso, en armonia con la planeacion, que ya se
cristaliza con una serie de acciones que son transversales a todos los principios
positivizados de la contratacion estatal, de la funcion publica y administrativa, asi como de

la gestidn fiscal.



Una vez surtida esta etapa, prosigue una instancia en la cual la planeacion (eje de
andlisis del presente trabajo) permitiré el desarrollo de una adecuada etapa contractual y de
ejecucion del contrato, asi como en la etapa pos contractual y de liquidacion, para analizar
si es viable ponderar este principio, cuando lo planeado hasta aqui deba tener una variacion;
para ello es importante tener claro que los funcionarios publicos deberan velar por
formalizar las decisiones que tomen en pro de ponderar el principio de planeacién con otros
principios, en la basqueda del cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los
administrados que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines (Ley 80, 1993, art.

3, inciso 1).

Ahora bien, en relacién a los articulos 40 y 41 (Ley 80, 1993) estos regulan lo
referente al contenido del contrato estatal, y su perfeccionamiento, siendo plenamente
aplicable al contrato de obra publica, en este punto es vital lo que sea plasmado desde el
cuerpo del contrato, del cual es parte integral los documentos y estudios previos, asi como
el pliego de condiciones definitivo, y en este punto, surgen interrogantes tales como: ¢Qué
sucede si debe replantearse lo inicialmente contratado por motivos de emergencia que
impliquen que lo inicialmente planeado ya no sea funcional?, ¢Es posible incluir nuevos
alcances o modificar en instancia de ejecucion parte del objeto contractual, con el fin de
construir obras que permitan que la inicialmente contratada sea entregada en dptimas
condiciones de funcionalidad en tiempos menores y a precios inferiores a los que implicaria
realizar un nuevo proceso de contratacion, o para entregar obras que se requieren con
mayor urgencia a las inicialmente contratadas, es decir, priorizacion de obras ante estados
de emergencia por ejemplo? Tomando como base hipdtesis donde la administracion deba

optimizar recursos.

No estamos ajenos a estos eventos, 1o hemos vivido en razon a lo ocurrido en la
PANDEMIA en razon al COVID 19, donde el gobierno Nacional debi6 regular la

contratacion para que prevaleciera el interés mayor, cual era la salud publica y la vida.



Es asi como incluso el Decreto 440 de 2020 regulo la posibilidad de revocar actos
de apertura de procesos de seleccion, regul6 la viabilidad de declarar estados de emergencia
para contratar servicios y obras de salud, de adicionar los contratos superando el limite de

valor establecido.

Que tal pensar en escenarios como adicionar el alcance de ciertos contratos que
venian en ejecucion para adelantar obras priorizadas, modificar alcances u objetos frente a
obras no requeridas para priorizar otras con contratistas ya seleccionados, por ejemplo se
habia contratado una construccion de una via, se modifica alcance y objeto para contratar la
construccion de una sede hospitalaria por la misma zona, priorizando recursos, teniendo en
cuenta criterios de experiencia y precios, estos son los ejemplos donde entraria a ponderarse
el principio de planeacion con principios como el de seleccion objetiva, publicidad,

transparencia, porque en este caso, el fin prioritario es la salud y la vida.

Igualmente, y como alternativa de solucion en casos de posibles desequilibrios
econdmicos, en el presente trabajo de investigacion pretendemos ahondar en la viabilidad
que tendrian las partes en pro de evitar el desequilibrio economico de alguna de éstas, o de
propender por culminar obras optimas que en principio no fueron concebidas en su total
alcance, de llegar a acuerdos que permitan por ejemplo ampliar el alcance del contrato,
acordar contratos adicionales para mitigar el impacto econémico de una obra que no lograra
culminarse, con otro alcance u objeto contractual que se requiere acortando plazos de
contratacion y optimizando costos, es el caso por ejemplo de un contrato para efectuar
demoliciones atendiendo al cronograma de adquisicion predial planeado desde los estudios
previos, que no logra cumplirse por situaciones sociales y juridicas que impiden la
velocidad planteada inicialmente para la adquisicion, ante la visible inejecucién de este
contrato de demoliciones en los tiempos estimados se plantea poder acordar con el
contratista la viabilidad de modificar el alcance del contrato adicionando items
contractuales necesarios para la Entidad, como por ejemplo adecuaciones de vias u otros
edificios, o incluso demoliciones en otras zonas, es decir, items contractuales donde el

contratista tiene experiencia y con quien se pueden pactar precios acordes al mercado, pero



que en todo caso dinamizan el proceso, ayudan a evitar un desequilibrio economico y

futuras demandas, adicional a los tiempos que implicaria un nuevo proceso de seleccion.

Es de sefialar que el pensar simplemente en adquirir los predios y luego cuando
todos estén adquiridos contratar la demolicion implica indefectiblemente el tener que pagar
vigilancia lo cual resulta en ocasiones méas onerosos sobre todo cuando los predios no estan
en la misma zona, es por ello que, aun que se planee un proceso de adquisicion y este no
logre fluir como lo planeado es viable considerar estas alternativas donde se ponderan

principios con la planeacion.

En este escenario juega un papel muy importante la interventoria quien desde el
punto de vista técnico conceptua sobre la viabilidad técnica y financiera de dichas
modificaciones contractuales, en las que se entran a ponderar principios de planeacion,

seleccion objetiva, responsabilidad con aquellos referentes a la economia y celeridad.

Es asi como, en la etapa contractual y de ejecucion del contrato es importante la
supervision e interventoria de los contratos regulada en los articulos 82 al 85 (Ley 1474,
2011), siendo aquellos que deben vigilar permanentemente la correcta ejecucion del objeto
contratado. Cabe precisar que la supervision consistira en el seguimiento técnico,
administrativo, financiero, contable, y juridico que, sobre el cumplimiento del objeto del
contrato, es ejercida por la misma entidad estatal cuando no requieren conocimientos
especializados, y 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. No obstante,
lo anterior, cuando la entidad lo encuentre justificado y acorde a la naturaleza del contrato
principal, podra contratar el seguimiento administrativo, técnico, financiero, contable,

juridico del objeto o contrato dentro de la interventoria.

Ahora, en la etapa post contractual, se lleva a cabo la aplicacion del articulo 60 de

la Ley 80 de 1993, y alli es clave analizar como procede la ponderacion de la planeacion,



como principio, en donde en la etapa de liquidacion las partes podran acordar los ajustes,
revisiones y reconocimientos a que haya lugar, constando en el acta de liquidacion los
acuerdos, conciliaciones y transacciones a que llegaren las partes para poner fin a las
divergencias presentadas y poder declararse a paz y salvo, para lo cual es necesario
auscultar como desde la optica de la planeacion inicial se liquidara el objeto inicialmente
planeado o ajustado durante su ejecucion atendiendo los acuerdos a los cuales hayan

Ilegado las partes.

En esta parte surgen otros interrogantes, como: ¢Sera posible que en la etapa de
liquidacion se le permita al contratista culminar el alcance de obra que no termino, lo
anterior, en el escenario de un acuerdo de transaccion suscrito con el aval de la compafiia
aseguradora?, ¢sera posible que en el marco de los acuerdos que resulten en la etapa de
liquidacidon se permita entonces planear nuevamente en aras de definir alcances que

permitan cumplir con la finalidad de la obra inicialmente contratada?

Frente a estos interrogantes la postura adoptada en el presente trabajo investigativo
es que si es posible, por una razon basada en que desde la normativa se permite suscribir
transacciones en la etapa de liquidacion, y no tiene objeto ilicito el buscar via acuerdo
cumplir el objeto contratado que no logro culminarse, proponiendo a la Entidad que en vez
de adelantar un proceso sancionatorio para declarar el incumplimiento, acuerden con el aval
de la compafiia aseguradora la viabilidad de culminar las obras inconclusas, manteniendo el
valor de los items contractuales, esto evita nuevos procesos licitatorios para culminar las
obras inconclusas, permitiria culminar las obras entregando las obras cumpliendo el fin

perseguido que es la satisfaccion del interés general.

3.1.Conclusiones del capitulo I1.

Los procesos de seleccidon en materia de obra publica, pueden surtirse estando en
etapa Il (factibilidad), pues el hecho de exigirse a nivel normativo estudios que permitan
ver la viabilidad del proyecto y su impacto social, econémico y ambiental, no es algo

diferente a contar con estudios en etapa de factibilidad (Fase I1).



La ponderacion es posible en las etapas de ejecucion y/o liquidacion de los contratos
de obra publica en Colombia, sin que ello implique necesariamente la trasgresion de
principios constitucionales o legales, o detrimento del erario publico, para ello es
importante tener claro, en qué momentos, bajo qué condiciones y premisas deberan

efectuarse estas ponderaciones a lo planeado en la etapa previa.



4. Capitulo I11. Ponderacion a la aplicacion de la planeacion en las etapas de
ejecucion y liquidacion de los contratos estatales de obra en Colombia que se
rigen por el estatuto general de la contratacion publica.

Existen situaciones que exceptuaron los procedimientos y reglas normales, en temas
de contratacion, por ejemplo, el Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica,
decretados durante el afio 2020 (por la Pandemia Mundial) , y a partir de normativa
expedida por el Gobierno Nacional, permitio a las entidades del Estado, realizar los
contratos necesarios para enfrentar la crisis, maxime cuando no se dan los escenarios y
presupuestos para realizar licitaciones y afines, y no se pueden adelantar estos
procedimientos de forma ordinaria. (Ruiz y Cano, 2019); por ello se permiti6 ponderar el
principio de planeacion, para solucionar requerimientos bajo este Estado excepcional,

declarado.

Esa planeacion es una regla y condicién “sine qua non” aplicada a todos los
procesos de contratacion estatal. No obstante, a nivel doctrinario se afirma que hay ciertas
eventualidades que se vuelven de fuerza mayor en las cuales demandan diferentes
procedimientos a los ordinarios, situacién en la cual “(...) a las entidades estatales les es
permitido celebrar contratos sin que su objeto y su presupuesto se encuentren planeados

para ejecutarlos en la correspondiente vigencia fiscal”. (Ruiz y Cano, 2019, p. 182).

Ademas, si esa contingencia y emergencia (como la aludida), por razones de la
salud, la vida, la solidaridad con grupos poblacionales vulnerables y otros derechos
fundamentales y derechos humanos en riesgo, se posibilita aplicar la ponderacion para
todos los efectos que se necesiten bajo dicha emergencia.

Al respecto, valga acudir al Consejo de Estado, en su ‘Sala de consulta y servicio
civil’, del 5 julio del 2016, con el radicado 2016-00001-00 (2278), que se pronuncié sobre
los contratos administrativos, en los cuales aparecen frecuentemente imprevistos o
situaciones que alteran los términos contractuales en sus acuerdos originales, es decir que

“desvian el negocio juridico de la trayectoria inicialmente prevista. Una de las



contingencias mas frecuentes del contrato estatal es la suspension de los efectos en su
ejecucion” (Consejo de Estado, 2016-00001-00 (2278), 2016).

En otras palabras, en las etapas de ejecucion los contratos estatales pueden sufrir
alteracion por causas de fuerza mayor o hechos fortuitos, y al aparecer alguno de estos
ultimos, se suprimen las obligaciones y exoneran de responsabilidad en aquellos contratos.
Al contemplar esa fuerza mayor y/o los casos fortuitos se deberan tener en cuenta cudl es su
naturaleza, su intensidad y los posibles efectos, “(...) hay eventos de fuerza mayor de caracter
externo, irresistible e imprevisible, cuya intensidad lleva a que se produzca una terminacion
anormal del contrato por imposibilidad en su continuacion”. (Consejo de Estado, 2016-00001-
00 (2278), 2016).

Cuando surge el impedimento para la ejecucién del contrato estatal, podria pasar
que los actores contractuales varien (modifiquen) el efecto de extincidn y se dejan en espera
las posibles obligaciones hasta que esa dificultad que impide dicha ejecucién se acabe o
sea removida, por tanto “(...) los eventos originados en circunstancias transitorias
constitutivas de fuerza mayor y caso fortuito, se han considerado en la jurisprudencia como
causas que justifican el uso de la suspension, en orden a conservar el vinculo contractual”.
(Consejo de Estado, 2016-00001-00 (2278), 2016) y es en pro de las consecuencias en
materia de suspension contractual que se proyecta la ponderacion como una alternativa

adicional para la disminucién del impacto que conlleve a un desequilibrio econémico.

Ahora bien, esa suspension en los contratos estatales de obra, se itera que debera ser
acordada por las partes, debido a que alrededor de esta hay un interés publico y general, y
en estos casos el Consejo de Estado, en mencién en el radicado 2016-00001-00 (2278), del
afio 2016, recuerda que para estos acuerdos de suspension deberan analizar y cumplir con

cuatro circunstancias clave:

(i) ponderar que la naturaleza del contrato estatal admita la posibilidad de
suspenderlo, (ii) verificar que lo que se pacte no esté prohibido expresamente en la

ley ni resulte contrario al orden publico y a las buenas costumbres, (iii) garantizar



que la suspension tenga por objeto la consecucion del interés general y el
cumplimiento de los fines estatales; y (iv) demostrar y justificar que su ocurrencia
obedece a razones de fuerza mayor, o caso fortuito, o que procura la satisfaccion del
interés publico. (Consejo de Estado, 2016-00001-00 (2278), 2016).

Ademas, para dicha suspension temporal se necesita consenso entre los actores
contractuales con base en esto no se deberan tomar decisiones de manera unilateral que
traduzcan de manera posterior un conflicto juridico entre las partes, al contrario, debera
quedar debidamente justificado por escrito este acuerdo. Sin embargo, podria determinarse
una ““(...) suspension de “facto”, en la cual no hay acuerdos, sino que inicamente se dejan
constancias escritas de la ocurrencia de los eventos que impiden continuar con el
cumplimiento de la obligacion pactada”. (Consejo de Estado, 2016-00001-00 (2278),
2016).

Un claro ejemplo de la fuerza mayor y caso fortuito se plasmé en la situacion de la
“Declaratoria de Emergencia Econdmica, Social y Ecologica en todo el territorio
colombiano, debido al surgimiento del Coronavirus, desde 05 de marzo de 2020 en nuestro
pais (Decreto N° 417, 2020)”” (Mondragén, Flores y Plazas, 2020, p. 206).

Esa declaratoria originada por la pandemia Mundial debido al Covid -19, originé y
desatd nuevas dindmicas contractuales, las cuales el Estado plasmé en el Decreto 440 del
20 de marzo del 2020, alli, y en este se establecio para los contratos estatales el permiso
para variar la planeacion inicial, desde la ponderacién de otros principios que priman a
partir del derecho a la vida y a la salud, todo en aras de destinar recursos para esos temas de
salud y avanzar en mitigar el Covid 19 y que en materia contractual conforme lo
establecido en articulos tales como el 3, 7 y 8, en los que se faculta para llevar a cabo
suspensiones en la seleccion de contratistas y revocatorias a los actos de apertura, asi
mismo para llevar contrataciones directas para la contratacion de suministros de bienes y
prestacion de servicios o asi mismo adiciones y modificaciones de contratos estatales sin
limitacion al valor a diferencia de lo establecido como regla general en la que sélo es

posible realizar adiciones hasta el 50% (2020)



En efecto con ese Decreto 440 de 2020, adopt6 esas “(...) medidas de urgencia en
materia de contratacion estatal, con ocasion del Estado de Emergencia Econémica, Social y
Ecoldgica derivada de la Pandemia COVID-19”, y en esta normativa se permitio la
interrupcion de “(...) los procedimientos de seleccion de contratistas y revocatoria de los
actos de apertura. Las Entidades Estatales, por razon del servicio y como consecuencia de
la emergencia, podran suspender los procedimientos de seleccion. Contra este acto

administrativo no proceden recursos”

En otras palabras, acorde con los requerimientos urgentes de la Pandemia, en
términos contractuales, por ejemplo, para insumos hospitalarios y dotaciones de Unidades
de Cuidados Intensivos —UCI- y Unidades de Cuidados Covid 19-UCC-en hospitales
estatales, entre otros, procedera modificar o revocar actos de apertura, previa concertacion

con las partes contractuales, sin caer en posibles dificultades de responsabilidades.

Afade el articulo en comento que si se necesitaren recursos para destinar a esos
hechos emanados por la “(...) la emergencia, las entidades podran revocar, de manera
motivada, los actos administrativos de apertura, siempre y cuando no se haya superado la
fecha para la presentacion de ofertas. Contra este acto administrativo no proceden recursos”
(Decreto 440, 2020, art. 3, parrafo 2).

Otra posibilidad que trae este Decreto 440/2020, es la permision de adiciones y
modificaciones sin limites de valor asociados a contratos estatales de bienes, u obras o
prestaciones o adquisicion de servicios en aras de optimizar la gestion y mitigar la
emergencia, para ello “(...) la Entidad Estatal deber4 justificar previamente la necesidad y
la forma como dichos bienes y servicios contribuiran a gestionar o mitigar la situacion de
emergencia”. (Decreto 440, 2020, art. 3, parrafo 1). Esta especie de “liberacion” se podra
realizar en los contratos que se celebren a lo largo de la “(...) declaratoria del estado de
emergencia econdmica, social y ecoldgica y durante el término que dicho estado esté
vigente”. (Decreto 440, 2020, art. 3, parrafo 2).



Y se establece que cuando la Emergencia pase, ya se podran hacer nuevas adiciones
a estos contratos, con la excepcion de los que no hubieren superado “(...) el tope
establecido en el inciso final del paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993 (Decreto
440, 2020, art. 3, parrafo 2). Este evento de la Emergencia Econdmica, Social y Ecologica,
es para Mondragon, Flores y Plazas (2020), una “(...) fuerza mayor, en la medida que la

misma obedece a un hecho extrafio, externo, imprevisible e irresistible” (p.212).

Asi las cosas, cualquier suspension contractual es viable, y se soporta y habilita para
asuntos de prevencion y mitigacion de ese crecimiento desbordado de los contagios por la

pandemia. (Mondragon, Flores y Plazas, 2020).

Ademas, para Mondragén, Flores y Plazas (2020), en relacién a las medidas
adoptadas por la Emergencia, por parte del Estado, aportan entre otras a mitigar la “(...)
crisis en materia de salud publica, también velan por la garantia de derechos fundamentales,
como la vida, la dignidad humana y el minimo vital; y derechos econémicos y sociales,
como la salud y el trabajo (...)” (p.210), dandoles posibilidades de ponderar para exceptuar
el principio de planeacion, segun otros principios a aplicar como el de la solidaridad o de
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sostenibilidad fiscal®*", entre otros.

4.1.Conclusiones Capitulo 111

Se colige que, en los casos de fuerza mayor, se descartara la excepcion, pero se hace
necesario entrar a ponderar el principio de planeacion original, para entrar a solucionar y
destinar recursos que permitan asumir la contingencia, dado el caso de la Emergencia
Econdmica, Social y Ecoldgica, establecida por el Gobierno Nacional, en varias ocasiones

en el afio 2020 debido a la pandemia mundial del Coronavirus (Covid-19).

% Por ejemplo, aplicado a personas que se encuentren en condiciones de vulnerabilidad y desamparo, como es
el caso de muchos de los contagiados con el virus.

10 £ “una herramienta para la consecucion de los fines del Estado Social y Democratico de Derecho” Corte
Constitucional, Sentencia C-288, 2012). Y ademads el “(...) gasto publico social sera prioritario”. (Const,
1991, art. 334). En otras palabras, este principio es clave para que los gobernantes y autoridades de
competencia enfrenten la crisis por la pandemia.



Debido a dicha contingencia, aplica dicha ponderacion a este principio, para dar
solucidn a temas contractuales estatales y asi poder atender a los ciudadanos y cumplirles
con sus derechos a la vida y la salud, se aplica la suspension de cualesquiera procesos de
seleccidn requeridos y entra a permitirse la revocatoria de actos de adjudicacion (Decreto
440 de 2020), para una vez logradas concertaciones con los actores contractuales, proceder

a las modificaciones o variaciones del caso en aquel contrato estatal.

Sin embargo, es importante precisar que con relacion al principio que sera menos
optimizado, se guardara una guarda y verificacion de un cumplimiento en mayor grado
sobre el principio que si ha sido ponderado, permitiendo esto establecer reglas de
prevalencia que desarrollan las condiciones bajo las cuales el principio contara con
preferencias frente a los demas principios; esta situacion se entiende materializada cuando
el 6rgano que ejerce el poder publico ha decidido un caso, no mediante una estricta
aplicacion de una regla sino por ponderacion, y bajo estas circunstancias seré viable crear
una regla de prevalencia, la cual sera producto de una adecuada argumentacion juridica,
que proviene de la acumulacién del derecho vigente, proyectada y vinculante hacia el
futuro, por ser derecho del caso (Rodriguez, 2000) y que para el caso que nos compete, la
argumentacion a de apuntar al porque se le resta optimizacion a la planeacion frente a la

economia, seleccion abreviada, la responsabilidad, la eficacia y eficiencia.

A través de la ponderacion del principio de planeacion con otros principios se
logran crear reglas que permitan dinamizar el proceso contractual y la construccion de las
obras para el cumplimiento de los cometidos estatales, por tanto, es posible llegar a una
regla de prevalencia, en la cual sea posible prever, situaciones en las que resulte mas
oportuno para la entidad contratante establecer un acuerdo con un contratista que apunte y
facilite la ejecucion y satisfaccion de la necesidad que se esta subsanando, siendo posible
entonces la ampliacion de alcances y modificacion de objetos contractuales, tal como se ha
esbozado de forma previa y para lo cual se haria indispensable contar con la aprobacion de

las aseguradoras.



En casos de estados de emergencia el principio de planeacion debe ser ponderado
para darle paso a principios que requieren tener una mayor prevalencia como la atencion en
salud, como sucedi6 en el ‘Estado de emergencia econdmico y social’ por motivo del
COVID 19, que trajo consigo el Decreto 440 de 2020 que, conforme el articulo 3 que
concedid la opcion de revocar actos administrativos de apertura de procesos de seleccion
siempre y cuando establece la norma siempre y cuando “no se haya superado la fecha para
la presentacion de ofertas”, para dar prioridad a la atencidén que ameritaba dicha situacion.
En este evento el principio de planeacion que va intrinseco en los principios establecidos en
la Ley 80 de 1993, y deben ser ponderados con el principio de prevalencia del interés
general, dandole prioridad a la atencion en salud, lo cual sin duda crea una regla prevalente

aplicable en situaciones de estado de emergencia.



Conclusiones

Se identifica a partir del analisis de la normativa vigente que los principios en
materia de la contratacion estatal asociada a los contratos de obra, vienen establecidos
desde el orden superior que se traza en la Constitucion Politica de Colombia a través del
articulo 209, y son implementados y desarrollados con la entrada en vigencia de las normas

que regulan la materia puntual.

Ahora bien, en lo pertinente al principio de planeacion, ha sido posible establecer que
su transversalidad se encuentra enmarcada, sin la necesidad de contar con un desarrollo
literal y puntual en la normativa, gozando asi del respeto y cumplimiento con el que deben

ser tenidos en cuenta todos y cada uno de los principios estatales.

La planeacion es un principio que se articula de forma dindamica con cada una de las
fases y modalidades de la contratacion estatal, toda vez que, partiendo de la existencia 'y
manejo de los estudios previos es posible delimitar las necesidades que dan sustento a los
pliegos de condiciones, acudiendo y fortaleciendo una postura que permite la integracion de

principios conexos, tales como la buena fe y la objetividad;

Con base en la dindmica que se entrelaza desde la aplicacion y armonizacién de los
principios, se tiene la opcidn a partir de la previsibilidad de utilizar herramientas
metodolégicas como la ponderacién, que permite bajo criterios de proporcionalidad y
razonabilidad cumplir con los fines del Estado resaltando la eficiencia en los principios de

economia y celeridad.

Corolario a lo anterior, es plausible llevar a cabo la implementacion de la ponderacion
en las diferentes etapas de la contratacion, especialmente en las fases de ejecucion y/o
liquidacidn de los contratos de obra publica en Colombia, toda vez que esto no ha de
implicar una vulneracion a los principios que han sido desarrollados y traidos al
ordenamiento juridico a través de la ley e incluso la misma Constitucion; con lo cual, sera

posible prevenir un detrimento de las finanzas estatales.



Es asi que ponderar el principio de planeacion en etapas de ejecucion y liquidacion de
los contratos, resulta valioso para la eficiencia de los fines estatales, especialmente en lo
correspondiente a los contratos de obra, los cuales por regla general se encuentran
sometidos a un sinfin de variables que afectan la ejecucion del contrato y como tal la
entrega material de las obras a la comunidad; situacion que fue reflejada con la declaracion
de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica, establecida por el Gobierno Nacional,
debido a la pandemia mundial del Coronavirus (Covid-19), durante el afio 2020, en la cual
fue necesario ponderar el principio de planeacion para la salvaguarda de los derechos de las
personas, que demandan del Estado una proteccion integral y si bien se ha logrado
materializar una ponderacién efectiva en la planeacion de manera excepcional, ha sido
posible identificar que dicho principio es susceptible a un ejercicio acucioso de ponderacion
que permita el cumplimiento de todos y cada uno de los fines del Estado de una forma mas

efectiva y eficiente.
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Apéndice A

Figura 1. Etapas de la Contratacion Publica
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Fuente: Blog Administracion Logistica. (febrero 13 de 2017). Contratacion Pablica y Privada en Colombia. <
http://logitica870919.blogspot.com/2017/02/contratacion-publica-y-privada-en_13.htmlI>



Apéndice B

Figura 2. Etapa precontractual, contractual y postcontractual
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Fuente: Blog Administracion Logistica. (febrero 13 de 2017). Contratacion Publica y Privada en Colombia.

< http://logitica870919.blogspot.com/2017/02/contratacion-publica-y-privada-en_13.html>



Apéndice C

Figura 3. Principios de la contratacion publica

PRINCIPIOS

Fuente: Blog Administracién Logistica. (febrero 13 de 2017). Contratacion Publica y Privada en Colombia.

< http://logitica870919.blogspot.com/2017/02/contratacion-publica-y-privada-en_13.html>
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