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Abstract

This monograph aims to analyze in the pre-contractual stage of the contracting process of
the Social Enterprises of the State E.S.E., the application of the planning principle and the
estimation, classification and allocation of foreseeable risks; all of this, in accordance with
Resolution 5185 of 2013 of the Ministry of Health and Social Protection and the jurisprudence of
the State Council.

The approach of this monograph will be carried out by integrating the documentary revision
of Judgments, Decrees, Resolutions and Laws that allow knowing the structure of the Social
Companies of the State ESE, its legal regime in the matter of contracting and the scope of the

definition of the planning principle in State contracting

This study is important to know the scope of Resolution 5185 of 2013 of the Ministry of
Health and Social Protection and the way in which the application of the planning principle is
developed, how previous studies should be adequately prepared to avoid cost overruns and

similarly, verify foreseeable risks, in order to protect the general interest.

Keywords: State Social Companies, Legal Regime, Recruitment, Principles of public procurement.



Introduccioén

Para cumplir con sus fines esenciales, la prestacion eficiente de servicios y satisfacer las
necesidades de sus administrados, el Estado colombiano requiere la adquisicién de bienes y
servicios; lo cual se ejecuta mediante los procesos de contratacion estatal, regulados en el
ordenamiento juridico nacional a través de dos regimenes diferentes, por una parte, en encuentran
las Entidades Estatales regidas por el Estatuto General de la Contratacion (Ley 80 de 1993) y por
otra parte, estan las entidades excluidas por el legislador del régimen ya mencionado, aquellas que
estdn sometidos al derecho privado, aunque deben respetar los principios generales de la

contratacién puablica.

Para ambos casos, el Consejo de Estado ha sido enfatico en reconocer la transcendencia
que tienen los principios que rigen la actividad contractual, en especial el principio de planeacion,
ya que si bien este no en mencionado taxativamente en las normas positivas del pais, su desarrollo
se ha logrado a través de la hermenéutica juridica efectuada por las Altas Cortes colombianas. La
relevancia del principio de planeacién radica en la posibilidad de estudiar la factibilidad y
viabilidad economica, financiera, politica, social, ambiental de un proceso de contratacion,
tratando de anticipar las acciones, documentos, recursos, permisos, entre otros, requeridos para
culminar satisfactoriamente y en el momento oportuno el contrato celebrado entre las partes,
logrando un proceso eficiente y acorde con los fines esenciales del Estado y con el interés general

de la poblacion.

A partir de lo planteado en breve, el proposito con la presente investigacion es analizar en
la etapa precontractual del proceso de contratacion de las Empresas Sociales del Estado, la
aplicacion del principio de planeacion y la estimacion, tipificacion y asignacion de los riesgos

previsibles, conforme la Resolucion 5185 de 2013 del Ministerio de Salud y Proteccion Social y



la Jurisprudencia del Consejo de Estado; lo cual se llevd a cabo mediante el método de
investigacion sistematico juridico, partiendo de un proceso de induccion y de las normas y diversas

posiciones juridicas que se tienen frente a la materia.

Este documento estd constituido por siete secciones, iniciando con el de la monografia de
investigacion, mediante el cual se especifica la situacion problematica a trabajar con este proyecto,
los objetivos que orientaron el desarrollo del mismo, la pregunta de investigacion, la justificacion
y la metodologia utilizada para el proceso de recopilacion y analisis de la informacion. La segunda
seccion, esta relacionado con la descripcion de la etapa precontractual en los procesos de
contratacién teniendo en cuenta los estudios y documentos previos implicados con la misma. Una
tercera seccion, hace referencia al régimen juridico y contractual de las Empresas Sociales del
Estado E.S.E. a la luz de la jurisprudencia y doctrina. En la seccion cuatro se define el alcance del
principio de planeacion en materia de contratacion, desde la perspectiva del Consejo de Estado,
las Empresas Sociales del Estado E.S.E. y la Resolucién 185 de 2013, la misma que es estudiada
en la seccion cinco, la cual se aborda con respecto a la competencia del Ministerio de Salud y
Proteccion Social al expedir dicha norma, las directrices en materia de contratacion y el alcance la
etapa de planeacion contenida en esta resolucion. Se finaliza con las conclusiones y con las
referencias bibliograficas de las fuentes documentales y normativas, utilizadas para la elaboracion

de esta monografia.



De la Monografia de Investigacion

Justificacion

En desarrollo de la funcion administrativa el principio de planeacion, puede concebirse
como una estrategia que, a través de diferentes pasos, con un enfoque detallado y sistémico,
conllevan a la materializacion del cumplimiento de los fines del Estado. Es de esta manera que,
dentro del principio de planeacion, entendido como una preconcepcion del negocio juridico, se
tenga conocimiento previo de los posibles riesgos que estén asociados al proceso en cualquiera de
sus etapas, lo que le va a permitir a la administracién, mitigar los mismos y darle el tratamiento

adecuado.

En este orden de ideas el Consejo de Estado ha enfatizado en la importancia de dar
aplicacion a los principios, ya que estos son medios para que las entidades actien para el

cumplimiento de las finalidades pablicas. Asi mismo, Aponte Diaz (2014), agrega que:

Uno de los elementos mas destacados de un modelo de planeacion es su capacidad
predictiva en términos cientificos, es decir, de anticipar comportamientos futuros, de
fendmenos que previamente han sido estudiados y de los cuales se ha podido de manera
hipotética-deductiva, establecer regularidades expresadas en términos de causa y efecto, de

medios y resultados (p. 183).

En Colombia se ha insistido en exigir la observancia de los principios que orientan la

funcion administrativa para los regimenes excepcionales de contratacion publica. Las Empresas
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Sociales del Estado (E.S.E), en virtud de la Ley 100 de 1993, tienen a su cargo la prestacion
efectiva y material de los servicios de salud. En materia contractual, el legislador decidié aplicarles
el régimen de derecho privado, otorgandoles ademas la facultad de incorporar las clausulas
exorbitantes del Estatuto Contractual. Adicionalmente, se debe tener en cuenta que por mandato
expreso de la Ley 1150 de 2007, las entidades que cuentan con un régimen excepcional al del
Estatuto Contractual, deben aplicar los principios de la funcion administrativa y de la gestion fiscal
contenidos en los articulos 209 y 267 constitucionales, e igualmente, someterse al regimen de
inhabilidades e incompatibilidades propio de la contratacion estatal. Al respecto, el articulo 13 de
la Ley 1150 de 2007, sefiala:

Las entidades estatales que por disposicion legal cuenten con un régimen contractual
excepcional al del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica,
aplicaran en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen legal especial,
los principios de la funcion administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los articulos
209 y 267 de la Constitucion Politica, respectivamente segin sea el caso y estaran
sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la

contratacion estatal (Congreso de la Republica. Ley 1150, 2007).

Ha sido recurrente, desde el punto de vista doctrinario y jurisprudencial, exigir la
observancia de los principios que orientan la funcion administrativa para estos regimenes
excepcionales. Teniendo en cuenta estas especiales circunstancias, surgen varias inquietudes,
puesto que existen principios de la contratacion publica que no se encuentran de manera taxativa

en el articulo 209 de la Constitucion Politica, como lo es, la planeacién.

Desde esta perspectiva, la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en providencia del 3 de
diciembre de 2007, indico:

10



Los principios y las reglas son normas juridicas, pues unos y otras establecen un deber ser
y, finalmente, exigen un determinado comportamiento. En efecto, los principios juridicos,
como las reglas, tienen valor de fuente del derecho, forman parte del ordenamiento juridico
y su violacion puede ser sancionada.

Sin embargo, difieren en que, en tanto las reglas prescriben y exigen determinada
conducta de accion u omision, tendientes a permitir, mandar o prohibir, los principios son
los valores de la sociedad transformados por el derecho en criterios o pardmetros de
conducta fundamentales que instruyen y rigen las relaciones juridicas en el Estado, pues a
la vez que inspiran las reglas de conducta, también se proyectan en el ordenamiento juridico
para irradiar e impregnar esos axiomas, patrones, modelos o arquetipos de comportamiento
ético, cultural o social a las situaciones generales e individuales; y mientras en las reglas el
juicio de valor ya se encuentra establecido al consagrar la proposicion en que ella consiste,
en los principios, sea que se contemplen 0 no en normas positivas, corresponde al intérprete
realizar ese juicio a través de una operacion intelectiva acerca de la coincidencia de una
situacion concreta con el valor correspondiente, para determinar su observancia.

Ademas, los principios funcionalmente son soporte estructural del sistema, puesto
que establecen los criterios esenciales que animan el ordenamiento en una determinada
situacion o relacion que interesa al derecho, se convierten en pautas hermenéuticas para
desentrafar el significado y alcance de las reglas juridicas, y constituyen fuente formal para
resolver situaciones o problemas concretos ante la falta o insuficiencia de reglas juridicas
(Sentencia 24.715. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera, 2007, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, p. 11).

Es posible establecer entonces, en dicha sentencia que es obligatorio por parte de las

Entidades dar aplicacién a los principios ya que se convierten en criterios de interpretacion de

11



situaciones juridicas que no son expresamente reglamentadas. Mediante la Resolucién No. 5185
de 14 de diciembre 2013 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, da los lineamientos para que
la Empresas Sociales del Estado adopten sus Estatutos de Contratacion, conforme con el articulo
76 de la Ley 1438 de 2011. En ella se incluye la etapa de planeacién con los parametros que deben
contener los estudios previos, pero se dejan vacios juridicos en cuanto a los deméas contenidos del
principio de planeacion en la etapa contractual, tales como: el estudio del sector, con el fin de
conocer cual es el presupuesto que debe tener el proceso de seleccion, en los que se debera tener
en cuenta ;Qué necesito? ;Por qué voy a contratar? ;Para qué voy a contratar? ;Como lo voy a
contratar? ¢Qué dice el Plan Anual de Adquisiciones? (Qué marcas hay? ¢Cuales son las
especificaciones técnicas del producto que necesito? ¢Qué alternativas me ofrece el mercado?
¢Cuales son los indicadores financieros que voy a solicitar? ;Qué regulacidn tiene el sector? ;Cual

es la dindmica de importacion y exportacion?, entre otras.

Respecto al analisis de riesgos, es claro que la Empresas Sociales del Estado deben evaluar
el riesgo que el proceso de contratacion representa para el cumplimiento de sus metas y objetivos,
sin embargo, en la Resolucion 5185 de 2013, no se define si se debe realizar de acuerdo con los
manuales y guias que para el efecto expida Colombia Compra Eficiente, estimando los riesgos en
el proceso y en la ejecucion, los previsibles, los imprevisibles (hechos de la naturaleza, hechos
politicos) y previsibles amparados en la garantia, riesgos previsibles no amparados (Quién lo debe
soportar, qué medidas se deben efectuar para evitar que ocurra o pueda ser mitigado), medidas
para monitorear los riesgos. Un reflejo de la funcion administrativa y de los principios de la
contratacién estatal, se manifiesta en las normas presupuestales en las que se incluye como
obligacién de las Entidades publicas, invertir adecuadamente los recursos, lo cual a su vez debe

estar alineado al Plan de desarrollo y demas planes de gobierno.

12



De esta manera, se podria tener confusion y entrar a analizar si las Empresas Sociales del
Estado no estan en la obligacién de realizar los estudios de mercado y si pueden utilizar su
medicion de riesgos, o si, por el contrario, se deberian implementar los manuales e instrumentos
que en materia de planeacion contractual ha emitido Colombia Compra Eficiente, la cual genera
instrumentos que sirven de herramienta para fortalecer la planeacién de la actividad administrativa

contractual.

Se debe tener en cuenta que una de las medidas de prevencidn del dafio antijuridico es tener
debidamente sustentada la etapa de planeacion del negocio juridico, evaluando cuales son las
necesidades reales de la Entidad, si se disponen de los recursos suficientes, conocer los alcance
técnicos y juridicos del contrato a realizar, si se conocen los riesgos asociados al proceso de
contratacion, entre otros. Las inconsistencias que se tengan durante esta etapa repercuten sobre el
desarrollo del contrato en hechos, por ejemplo, como el rompimiento del equilibrio econémico del

contrato, o en la etapa precontractual en la declaratoria de desierto del proceso de seleccion.

En la actualidad, la jurisprudencia brinda especial importancia a la planeaciéon en los
procesos contractuales, y surge como tendencia indicar que la falta de esta, conlleva a la nulidad
del contrato. En sentencia del 24 de abril de 2013, con ponencia del Consejero Jaime Orlando
Santofimio, la Subseccion C de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, fundo el precedente,
segun el cual la violacion del principio de planeacion en un contrato estatal trae como
consecuencia, la declaratoria de nulidad absoluta de este por objeto ilicito (Sentencia 27.315.
Consejo de Estado. Subseccion C de la Seccion Tercera, C.P. Jaime Orlando Santofimio, 2013).

Posteriormente, Sandoval Pefia (2015) resefio, que:

En sentencias del 13 de junio de 2013, este precedente fue reiterado por la misma

Subseccion del Consejo de Estado, también con ponencia del consejero Santofimio

13
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(Radicado No. 66001-23-31-000-1999-00435- 01 (24809); Radicado No. 66001-23-31-
000-1998- 00685-01 (26637)). Estas decisiones contaron con el salvamento de voto del
Consejero Enrique Gil Botero, quien no estuvo de acuerdo con la tesis expuesta por la
mayoria, en el sentido de declarar la nulidad del contrato por objeto ilicito, ante la
contravencion del deber de planeacion (20 mayo, 2013 y 5 julio, 2013) (...)

Para un sector de la jurisprudencia, la consecuencia no puede ser otra que la
declaratoria de nulidad absoluta del contrato por materializarse el vicio de objeto ilicito, en
la medida en que el deber de planeacion se constituye en un mandato que al no ser respetado
se traduce en la violacion del orden juridico imperante. En contraposicion, otro sector
explica que el desconocimiento del deber de planeacion no atafie a aspectos relacionados
con su validez, en tanto que este tiene que ver con el andlisis de las obligaciones que

emanan del contrato y su cumplimiento o incumplimiento (p. 5-23).

Por todo lo anteriormente relacionado, se reviste de gran importancia el conocer si los

lineamientos dados en la Resolucion 5185 de 2013, son suficientes para dar aplicacion al principio

de planeacion o si se requiere hacer extensivo lo definido en los manuales y guias de Colombia

Compra Eficiente, para la Entidades que se rigen por las normas de contratacion publica y ser

aplicados, de igual manera, a la contratacion de las empresas sociales del Estado.

Pregunta de investigacion

¢Como debe realizarse en la etapa precontractual del proceso de contratacion de las

Empresas Sociales del Estado, la aplicacion del principio de planeacion y la estimacion,

tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles, conforme con la Resolucién 5185 de 2013 del

Ministerio de Salud y Proteccién Social y la Jurisprudencia del Consejo de Estado?

14



Objetivos

Objetivo General

Analizar en la etapa precontractual del proceso de contratacion de las Empresas Sociales
del Estado, la aplicacion del principio de planeacion y la estimacién, tipificacion y asignacion de
los riesgos previsibles, conforme la Resolucion 5185 de 2013 del Ministerio de Salud y Proteccion
Social y la Jurisprudencia del Consejo de Estado.

Objetivos Especificos

e Examinar el régimen juridico y la etapa precontractual del proceso de contratacion de las
Empresas Sociales del Estado a la luz de la jurisprudencia y doctrina.

e Determinar el alcance del principio de planeacion y la estimacion, tipificacion y asignacion de
los riesgos previsibles en los procesos de contratacion de las Empresas Sociales del Estado, de
acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado y la normativa nacional.

e Establecer el alcance del principio de planeacion contenido en la Resolucién 5185 de 2013

expedida por el Ministerio de Salud y Proteccion Social.

Metodologia

Para el desarrollo de esta monografia, el método de investigacion a utilizar, teniendo en
cuenta los postulados tedricos de Botero Uribe (1997), es el sistematico juridico, ya que se pretende
estudiar la Resolucién N° 5185 de 2013 proferida por el Ministerio de Salud y Proteccion Social,
especificamente respecto a lo relacionado con el principio de planeacion en la etapa precontractual,
correlativamente debe estudiarse lo planteado con esta disposicion normativa, identificando qué

ha expresado la jurisprudencia del Consejo de Estado y la doctrina.

15



Lo anterior permitird generar un aporte que contribuya a la solucién de diversas situaciones
que se presentan en torno a la aplicacion del principio de planeacion en la etapa precontractual por
parte de las Empresas Sociales del Estado, partiendo de un proceso de induccién, a partir de las

normas Yy diversas posiciones juridicas que se tienen frente a la materia.

16



1. Etapa Precontractual de los Procesos de Contratacion

Para cumplir con sus fines esenciales, la prestacion eficiente de servicios y satisfacer las
necesidades de sus administrados, el Estado colombiano requiere la adquisicién de bienes y
servicios; lo cual se ejecuta mediante los procesos de contratacion estatal, regulados en el
ordenamiento juridico nacional a través de dos regimenes diferentes, por una parte, en encuentran
las Entidades Estatales regidas por el Estatuto General de la Contratacion (Ley 80 de 1993) y por
otra parte, estan las entidades excluidas por el legislador del régimen ya mencionado, aquellas que
estdn sometidos al derecho privado, aunque deben respetar los principios generales de la

contratacién puablica.

Algunos de los principios que regulan las relaciones contractuales de las Entidades
Estatales, son: economia, transparencia, responsabilidad, interpretacion de las reglas contractuales,
ecuacion contractual y el principio de planeacién. Con respecto a este ultimo, es relevante clarificar
que se trata de un principio no tipificado explicitamente en la Ley 80 de 1993, sin embargo, en
reiteradas ocasiones, la jurisprudencia nacional ha reconocido y destacado su papel preponderante
para lograr procesos de contratacion eficientes; dado que el mismo, esta relacionado con todas las
acciones efectuadas durante el proceso de contratacion, desde el momento de identificacion de las
necesidades de las Entidades Estatales hasta la etapa de evaluacion del cumplimiento de los

términos contractuales, pasando por la ejecucién debida del contrato.

La primera fase del proceso de contratacion estatal, es la planeacion, también denominada
etapa precontractual, entendida segun los aportes de teoricos de Davila Vinueza (2016), como el
ciclo preparatorio de la contratacion puablica, durante el cual se efectla el estudio de factibilidad
del objeto contractual posterior, desde sus dimensiones juridica, financiera, econémica, técnica y

politica. En Colombia, la etapa precontractual se perfecciona con la elaboracion integra del Plan

17
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Anual de Adquisiciones (PAA), andlisis del sector economico y de los oferentes, estudios previos
estimacion, tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles y el pliego de condiciones o

términos de referencia; los cuales se explican en las siguientes secciones.
1.1. Plan Anual De Adquisiciones (PAA)

Segun se ha referenciado en breve, la etapa precontractual en la contratacion estatal en
Colombia, se inicia con la elaboracion del Plan Anual de Adquisiciones (en adelante PAA), para
su posterior publicacion en el Sistema de Electronico de Contratacion Publica (SECOP), un portal
transaccional, a través del cual las Entidades Estatales publican los documentos asociados con sus
procesos de contratacion y ademas, pueden tener una comunicacion abierta con las organizaciones

privadas basada en los preceptos de la contratacion estatal.

De conformidad con el Decreto 1510 de 2013 (Decreto compilado en el Decreto Unico
Reglamentario 1082 de 2015), el PAA hace referencia a “un instrumento de planeacion contractual
que las Entidades Estatales deben diligenciar, publicar y actualizar en los términos del presente
decreto” (Presidente de la Republica de Colombia. Decreto 1510, 2013, art. 3). De igual forma, es
definido como “una herramienta para: (i) facilitar a las entidades estatales identificar, registrar,
programar Yy divulgar sus necesidades de bienes, obras y servicios; y (ii) disefiar estrategias de
contratacién basadas en agregacion de la demanda que permitan incrementar la eficiencia del

proceso de contratacion” (Colombia Compra Eficiente, 20173, p. 2).

Es oportuno agregar que el PAA estd asociado normativamente con el plan general de
compras regulado con el articulo 74 de la Ley 1474 de 2011, con el cual se instituye que las
entidades del Estado deben presentar un plan de accion para la anualidad siguiente, a mas tardar el

31 de enero de cada afio, se trata de un plan integrado, entre otros contenidos, por los planes
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generales de compras (Congreso de Colombia. Ley 1474, 2011). Asi mismo, el PAA se encuentra

reglamentado por el plan de compras referido en la Ley Anual de Presupuesto.

De acuerdo con el precitado texto, para la elaboracion de este plan, las Entidades Estatales
deben tener claridad acerca de los bienes, obras y servicios que se pretenden adquirir en el
transcurso de un afio, precisando la necesidad a satisfacer con los mismos e identificando aquellos,
segun el Clasificador de Bienes y Servicios dispuesto para ello. Entre otros asuntos, el PAA debe
suministrar informacion, acerca del “valor estimado del contrato, el tipo de recursos con cargo a
los cuales la Entidad Estatal pagard el bien, obra o servicio, la modalidad de seleccion del
contratista, y la fecha aproximada en la cual la Entidad Estatal iniciara el Proceso de Contratacién”
(Presidente de la Republica de Colombia. Decreto 1510, 2013, art. 4). A traves de este mismo
Decreto, se confirio a la Agencia Nacional de Contratacion Pablica — Colombia Compra Eficiente,
(creada con el Decreto 4170 de 2011), la funcidn de definir los lineamientos y el formato estandar
para la elaboracion del PAA y de este modo, disponer de informacion uniforme para realizar
compras coordinadas y colaborativas. En este sentido, Colombia Compra Eficiente, propone una
lista de verificacion para que las Entidades Estatales cumplan a cabalidad con la totalidad de etapas

que implica este proceso precontractual (ver figura 3).
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Figura 1. Lista de verificacion para elaborar o actualizar el PAA.
Fuente: adaptado de Colombia Compra Eficiente (2017a).

Segun los datos de la figura 3, se visualiza que la elaboracion del PAA se inicia con la
organizacion del equipo de trabajo y el funcionario a cargo de este plan, junto con el desarrollo del
cronograma de actividades, donde se detallan las fases de planeacion y de diligenciamiento de este
plan, precisando el tiempo requerido para llevarlas a cabo. Asi mismo, se procede con la
declaracion estratégica®, referida al contexto de la Entidad Estatal que elabora el PAA, para lograr
que los potenciales proveedores pueden proveer soluciones a la medida de las necesidades de
aquella. Posteriormente, se detallan los bienes, obras o servicios requeridos por la Entidad Estatal,

identificando aquellos que son de su pleno conocimiento utilizando el Clasificador de Bienes y

! La declaracion estratégica esta conformada por los siguientes datos: a. Nombre de la entidad b. Direccion c. Teléfono
d. Pé&gina web e. Perspectiva estratégica (incluyendo iniciativas clave, informacién atil para posibles proveedores,
numero de personas que trabajan en la entidad, politicas y programas previstos para el afio para el cual es elaborado
el Plan Anual de Adquisiciones y presupuesto anual). f. Informacidn de contacto g. Valor total del PAA h. Limite de
contratacion de menor cuantia i. Limite de contratacion de minima cuantia j. Fecha de Gltima actualizacion del PAA
(Colombia Compra Eficiente, 2017a, p. 5).
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Servicios de las Naciones Unidas, asi como, las necesidades identificadas, pero de las cuales
desconoce el producto preciso para satisfacerlas, suministrando una lista de los posibles cédigos
de los productos o servicios que puedan suplirlas (Colombia Compra Eficiente, 2017a).

Continuando con la figura 3, se observa que el cuarto elemento en la lista de verificacion
del PAA, hace referencia a la informacion para los proveedores, es decir, los datos de contacto del
funcionario a cargo de este plan, para que los interesados puedan solicitar datos adicionales acerca
de las adquisiciones requeridas. Sumado a esto, el funcionario encargado, debe agregar dos
declaraciones relacionadas con el PAA, una acerca de los objetivos generales? que se pretenden
alcanzar con este plan y otra, referida a la naturaleza® del PAA (Colombia Compra Eficiente,
2017a).

Para finalizar el PAA, el funcionario encargado del mismo, debe determinar en el
transcurso del afo, la necesidad o no de efectuar actualizaciones adicionales al plan, teniendo en
cuenta que este debe ser publicado antes del 31 de enero de cada anualidad y actualizado por lo
menos una vez al afio (Colombia Compra Eficiente, 2017a); cuando se presente alguna de estas
circunstancias: “(i) haya ajustes en los cronogramas de adquisicion, valores, modalidad de
seleccion, origen de los recursos; (ii) para incluir nuevas obras, bienes y/o servicios; (iii) excluir
obras, bienes y/o servicios; o (iv) modificar el presupuesto anual de adquisiciones” (Presidente de
la Republica de Colombia. Decreto 1510, 2013, art. 7, inc. 2).

2 La declaracion de los principales objetivos del PAA, que debe estar contenida en el mismo, es la siguiente: El
principal objetivo del Plan Anual de Adquisiciones es permitir que la entidad estatal aumente la probabilidad de
lograr mejores condiciones de competencia a través de la participacion de un mayor nimero de operadores
econdmicos interesados en los procesos de seleccion que se van a adelantar durante el afio fiscal, y que el Estado
cuente con informacidn suficiente para realizar compras coordinadas (Colombia Compra Eficiente, 2017a, p. 7)
(cursiva en texto original).

% La declaracion de la naturaleza del PAA, que debe estar contenida en el mismo, es la siguiente: EI Plan Anual de
Adquisiciones (PAA) es un documento de naturaleza informativa y las adquisiciones incluidas en el mismo pueden
ser canceladas, revisadas o modificadas. Esta informacion no representa compromiso u obligacion alguna por parte
de la entidad estatal ni la compromete a adquirir los bienes, obras y servicios en él sefialados (Colombia Compra
Eficiente, 20174, p. 7) (cursiva en texto original).
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1.2. Analisis del sector econémico y de los oferentes

La Organizacién de Cooperacién y de Desarrollo Econdmicos (OCDE), el formul6 al
Gobierno Nacional, en su momento, la importancia de efectuar el analisis del sector y de los
oferentes, desde sus dimensiones legal, comercial, financiera, organizacional, técnica y del riesgo;
con el proposito de promover buenas practicas en materia de promocion de la competencia en los
procesos de contratacion publica; de ahi surge la necesidad de institucionalizar este tipo de estudio,
los cuales se ejecutan, una vez, la Entidad Estatal reconoce sus necesidades e identifica los bienes,

obras o servicios que pueden suplir las mismas, procedimiento reflejado en el PAA.

En esta instancia del proceso precontractual de la contratacion pablica en Colombia, las
Entidades Estatales tienen el deber de elaborar el estudio del sector econdémico y de los oferentes,
con la finalidad de analizar el mercado relativo al objeto del proceso de contratacion; de los cuales
debe dejar constancia en los Documentos del Proceso. La normativa actual en Colombia
relacionada con este estudio, principalmente el Decreto 1082 de 2015, establece que las Entidades
Estatales, deben ejecutar estos andlisis independientemente de la modalidad de contratacion;
aungue la entidad Colombia Compra Eficiente (2017b), en la guia propuesta para la elaboracion
del estudio del sector, plantea recomendaciones particulares para el desarrollo de los mismos, con
respecto a las modalidades de contratacion directa y de minima cuantia, toda vez, que la naturaleza

de ambas modalidades amerita un estudio menos extensivo.

Bajo la modalidad de contratacion directa, las Entidades del Estado se concentran en
estudiar el sector economico, fundamentalmente, con relacion al objeto del proceso de contratacion
y las condiciones del contrato, tales como: plazos, formas de entrega y de pago. En este caso, €s
relevante, justificar la decision de efectuar este tipo de contratacion, la seleccion del proveedor y

demostrar que la forma de contratacion cumple con los principios de economia, eficiencia y
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eficacia. En virtud de la contratacion de minima cuantia, el alcance del estudio del sector
econdmico, guarda relacion con el “valor del Proceso de Contratacion, la naturaleza del objeto a
contratar, el tipo de contrato y a los Riesgos identificados para el Proceso de Contratacion” (p. 13);
por lo cual, dicho estudio se enfoca en el analisis de otros procesos de contratacion similares y de
las condiciones generales de los potenciales oferentes. Cuando el objeto del proceso de
contratacion es importante para que la Entidad Estatal cumpla con sus actividades misionales o los
riesgos implicados con este proceso requieren un tratamiento especial; el estudio del sector

economico debe ser mas complejo y detallado (Colombia Compra Eficiente, 2017b).

Grosso modo, el estudio del sector economico en Colombia, se ejecuta a través de tres
analisis en particular, a saber: aspectos generales del mercado, el estudio de la oferta y de la
demanda. El primer estudio tiene un alcance local, regional y nacional y/o internacional, esta
relacionado con el andlisis de las condiciones generales del mercado, con respecto a los diferentes

contextos que se conjugan en el mismo, siendo los mas relevantes:

e Econdmico: es una descripcion analitica acerca de la dinamica y tendencias del sector, a
cuanto a los productos existentes en este y desde la perspectiva de su crecimiento, inversion,
nivel de ventas, importaciones, exportaciones, variacion de los precios, participantes en el
sector, comportamiento de las variables macroeconémicas, cadena de produccion, etc.

e Técnico: por su parte, el estudio del contexto técnico del sector econdmico objeto de analisis,
implica evaluar las especificaciones técnicas y tecnoldgicas del objeto del proceso de
contratacién, teniendo en cuenta cambios tecnoldgicos, especificaciones de calidad,
condiciones especiales y tiempos de entrega.

e Regulatorio: en lo referente a este andlisis, las Entidades Estatales deben estudiar y

comprender la normativa ambiental, tributaria, de mercado, de precios, etc., que regula a los
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proveedores y compradores del sector, asi como, los bienes, obras o servicios que integran el
objeto del proceso de contratacion. Especial atencion deben tener con respecto al estudio de
las Normas Técnicas Colombianas (NTC), acuerdos, normas y Organos regulatorios y de
control, internacionales que inciden en este sector.

e Otros contextos: de acuerdo con el objeto del proceso de contratacion, las Entidades Estatales,
determinan que contextos adicionales deben ser analizados, algunos de estos, pueden ser:

ambiental, social, politico u otro (Colombia Compra Eficiente, 2017b).

Continuando con la elaboracion del estudio del sector econdmico, las Entidades Estatales
proceden con el analisis de la oferta, iniciando con la identificacion de los proveedores del bien,
obra o servicio objeto de contratacion, seleccionando una muestra representativa y examinando
variables, como: tamafio empresarial, ubicacion, esquemas de produccidn, distribucidn, entrega de
los bienes o suministro del servicio; asi como, sus procesos logisticos, comportamiento financiero,
posibles riesgos de colusion, comportamiento histérico y tendencias en la variacion de los precios
teniendo en cuenta el IPC, tasa de cambio y poder de negociacion de los proveedores (Colombia
Compra Eficiente, 2017b).

Esta Gltima variable, es determinante para establecer el grado de concentracion de la
competencia, ya que, a menor cantidad de proveedores, mayor poder de negociacion y la
posibilidad de precios mas altos y condiciones menos favorables para las Entidades Estatales.
Algunas de las herramientas que pueden ser utilizadas para el analisis de los proveedores y la
dinamica de produccion de los bienes, obras o servicios requeridos; son las bases de datos
sectoriales y gremiales del pais, caso concreto, aquellas dispuestas por las Cadmaras de Comercio
y el Sistema de Informacion y Reporte Empresarial (SIREM). De igual forma, es significativo

tener comunicacion directa y abierta con los proveedores para tener mayor comprension acerca de
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la dindmica del sector, incluso solicitar cotizaciones con los mismos (Colombia Compra Eficiente,
2017b).

Con respecto al estudio de los oferentes, es pertinente agregar que el Decreto Unico
Reglamentario 1082 de 2015, preceptia que las personas naturales y juridicas, nacionales e
internacionales con dominio en Colombia, que aspiran a celebrar contratos con el Estado; tienen
la obligacion de estar registradas en el Registro Unico de Proponentes (RUP), un sistema de
informacion operado a través de las Camaras de Comercio del pais, las cuales tienen a su cargo,
verificar y certificar la idoneidad de la informacion presentada por los oferentes relacionada con
los requisitos habilitantes definidos en el articulo 2.2.1.1.1.5.3.* de este Decreto, a saber:
experiencia, capacidad juridica, capacidad financiera, capacidad de organizacion y clasificacion
del proponente. Sumado a este registro, los oferentes también deben acreditar su Capacidad
Residual o K de contratacion, se trata de un factor aritmetico que brinda una calificacion acerca de
la aptitud de los oferentes para cumplir con sus obligaciones contractuales de forma oportuna y
diligente, aun cuando medie su participacion en otros compromisos bajo la responsabilidad de

aquellos. En este sentido, las Entidades Estatales deben calcular este factor, computando

4 Articulo 2.2.1.1.1.5.3. Requisitos habilitantes contenidos en el RUP. Las camaras de comercio, con base en la informacion a la
que hace referencia el articulo anterior, deben verificar y certificar los siguientes requisitos habilitantes:

1. Experiencia — Los contratos celebrados por el interesado para cada uno de los bienes, obras y servicios que ofrecerd a las
Entidades Estatales, identificados con el Clasificador de Bienes y Servicios en el tercer nivel y su valor expresado en SMMLYV.
Los contratos celebrados por consorcios, uniones temporales y sociedades en las cuales el interesado tenga o haya tenido
participacion, para cada uno de los bienes, obras y servicios que ofrecera a las Entidades Estatales, identificados con el Clasificador
de Bienes y Servicios en el tercer nivel y su valor expresado en SMMLV.

2. Capacidad Juridica— La capacidad juridica del proponente para prestar los bienes, obras, o servicios que ofrecera a las Entidades
Estatales y la capacidad del representante legal de las personas juridicas para celebrar contratos y si requiere, autorizaciones para
el efecto con ocasion de los limites a la capacidad del representante legal del interesado en relacién con el monto y el tipo de las
obligaciones que puede adquirir a nombre del interesado.

3. Capacidad Financiera — los siguientes indicadores miden la fortaleza financiera del interesado: 3.1. indice de liquidez: activo
corriente dividido por el pasivo corriente; 3.2. indice de endeudamiento: pasivo total dividido por el activo total; 3.3. Razon de
cobertura de intereses: utilidad operacional dividida por los gastos de intereses.

4. Capacidad Organizacional — los siguientes indicadores miden el rendimiento de las inversiones y la eficiencia en el uso de
activos del interesado: 4.1. Rentabilidad del patrimonio: utilidad operacional dividida por el patrimonio; 4.2. Rentabilidad del
activo: utilidad operacional dividida por el activo total (Presidente de la Republica de Colombia. Decreto 1082, 2015).
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inicialmente la Capacidad Residual del Proceso de Contratacion (Presidente de la Republica de

Colombia. Decreto 1082, 2015), usando la siguiente formula:

Capacidad Residual del Proceso de Contratacion
= Presupuesto oficial estimado — Anticipo

De acuerdo con lo anterior, la Capacidad Residual del Proceso de Contratacion, equivale a
la proporcion de lineal de doce (12) meses del presupuesto oficial estimado menos el anticipo
cuando haya lugar. Una vez, se tiene este dato, la Entidad Estatal procede a calcular la Capacidad
Residual del proponente teniendo en cuenta los siguientes factores: experiencia, capacidad
financiera, capacidad técnica, capacidad de organizacion y los saldos de los contratos de ejecucion
(Presidente de la Republica de Colombia. Decreto 1082, 2015).

Para complementar el estudio de la oferta y el anélisis del mercado, se debe efectuar el
estudio de la demanda, con la finalidad de analizar otros procesos de contratacion similares
alojados en la plataforma SECOP, que permitan dilucidar las fortalezas y debilidades de los
mismos y de este modo, identificar como han sido ejecutados dichos procesos y tener mayor
probabilidad de lograr la eficiencia del proceso de contratacion actual, adelantado por la Entidad
Estatal en cuestion. En esta instancia es menester estudiar, entre otros asuntos: las especificaciones
técnicas, requisitos habilitantes, método de evaluacion de ofertas y las modalidades de contratacién
utilizadas; informacion que se encuentran en los pliegos de condiciones, adendas, observaciones a

los pliegos, actas de evaluacion, contratos y demas, documentos del proceso.

1.3. Elaboracion de estudios previos
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El desarrollo de la etapa precontractual de los procesos de contratacion estatal en Colombia,
requiere de una tercera actividad, referida a la elaboracion de los estudios previos, los cuales son
el soporte para elaborar el proyecto de pliegos, los pliegos de condiciones y el contrato, mismos
que deben permanecer a disposicién del publico durante todo el desarrollo del proceso de Para
cumplir a cabalidad, con los estudios previos, legislador establece que las Entidades Estatales,
deben efectuar una serie de procedimientos, algunos de caracter general para todos los procesos
de contratacion, exceptuando la contratacién por minima cuantia y otros especificos para cada
modalidad de seleccidn, especialmente con respecto al de minima cuantia. Con respecto a los
primeros, el articulo 2.2.1.1.2.1.1. del Decreto 1082 de 2015, consagra que los estudios previos,

deben contener los siguientes elementos:

e Necesidad que la Entidad Estatal: Descripcion de la necesidad que la Entidad Estatal

pretende satisfacer con el Proceso de Contratacion; teniendo en cuenta la informacion del PAA.

e Objeto a contratar con sus especificaciones: Se requieren las autorizaciones, permisos y
licencias necesarios para su ejecucion, y cuando el contrato incluye disefio y construccion, los

documentos técnicos para el desarrollo del proyecto.

e Modalidad de seleccion del contratista: Justificacion de la modalidad de seleccion del
contratista, definida para el objeto del proceso de contratacién, incluyendo los fundamentos
juridicos. Las modalidades definidas en el pais al respecto, son: licitacion publica, seleccion
abreviada, concurso de méritos, contratacion directa y minima cuantia.

e Valor estimado del contrato y la justificacion del mismo: Cuando el valor del contrato esté
determinado por precios unitarios, la Entidad Estatal debe incluir la forma como los calculd y

soportar sus calculos de presupuesto en la estimacion de aquellos. La Entidad Estatal no debe
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publicar las variables utilizadas para calcular el valor estimado del contrato cuando la
modalidad de seleccion del contratista sea en concurso de méritos. Si el contrato es de
concesion, la Entidad Estatal no debe publicar el modelo financiero utilizado en su

estructuracion.

Criterios para seleccionar la oferta mas favorable: En términos generales, segun el articulo
5de la Ley 1150 de 2007, las Entidades Estatales definen los factores objetivos de seleccion y
calificacion de la oferta méas favorable segiun la necesidad y el objeto del proceso de

contratacion; aunque también deben tener en cuenta, lo siguiente:

— La oferta mas favorable sera aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y
econdmicos de escogencia y la ponderacion precisa y detallada de los mismos contenida
en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la mas ventajosa para la
entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en
dichos documentos. En los contratos de obra publica, el menor plazo ofrecido no sera
objeto de evaluacion. La entidad efectuara las comparaciones del caso mediante el cotejo
de los ofrecimientos recibidos y la consulta de precios o condiciones del mercado y los
estudios y deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores designados

para ello (num. 2).
— Cuando se trata de la adquisicion o suministro de bienes y servicios de caracteristicas

técnicas uniformes y comdn utilizacion, las entidades estatales incluirdn como tnico factor

de evaluacién el menor precio ofrecido (num. 3).
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— En los procesos para la seleccion de consultores se hara uso de factores de calificacion
destinados a valorar los aspectos técnicos de la oferta o proyecto. De conformidad con las
condiciones que sefale el reglamento, se podran utilizar criterios de experiencia especifica
del oferente y del equipo de trabajo, en el campo de que se trate. En ningln caso se podra
incluir el precio, como factor de escogencia para la seleccién de consultores (num. 4)
(Congreso de Colombia. Ley 1150, 2007).

e Analisis de Riesgo y la forma de mitigarlo

El fundamento de este estudio, segun el Decreto 1082 de 2015, es la identificacion de los
riesgos en general que pueden afectar la totalidad del proceso de contratacion y no solo los riesgos
previsibles que puede incidir en el equilibrio econémico del contrato, como se determiné con la
Ley 1150 de 2007; con respecto a los cuales se debe establecer la forma mas efectiva para
mitigarlo. Grosso modo, ¢l riesgo en el decreto mencionado, se comprende como un “evento que
puede generar efectos adversos y de distinta magnitud en el logro de los objetivos del Proceso de
Contratacion o en la ejecucion de un Contrato” (Presidente de la Republica de Colombia. Decreto
1082, 2015, art. 2.2.1.1.1.3.1.).

En este sentido y segun como se indica en secciones posteriores, en el Documento Conpes
3714 de 2011, los riesgos contractuales mas frecuentes y que deben ser analizados en esta etapa,
estan clasificados en cinco grupos, a saber: riesgos previsibles, riesgos imprevisibles, riesgos
cubiertos con Régimen de Garantias, obligaciones contingentes y riesgos generados por malas
practicas. Dado que posteriormente, se profundiza acerca de los riesgos previsibles, basta decir por
el momento, que son aquellos que son identificables y cuantificables en condiciones normales
(Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social [Conpes]. Documento 3714, 2011); los cuales,

segun su naturaleza, se agrupan en las siguientes categorias: riesgos generales que se pueden
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aplicar para diferentes procesos de seleccion, riesgos generales aplicables a Contratos de Obra,
riesgos generales aplicables a Contratos de Suministro de Bienes Muebles, riesgos generales
aplicables a Contratos de Arrendamiento, riesgos generales aplicables a Contratos de Consultoria,
riesgos generales aplicables a Contratos de Servicio de Vigilancia, riesgos generales aplicables a
Contratos de Servicio de Aseo y Cafeteria, riesgos generales aplicables a Contratos de Prestacion

de Servicios Profesionales y Apoyo a la Gestion (Veeduria Distrital, 2017).

Prosiguiendo con los riesgos imprevisibles, como su nombre lo indica, son aquellos eventos
de los cuales no se puede establecer su previsibilidad, dado que no se dispone informacion
estadistica confiable y, ademas, por su naturaleza, no pueden presagiarse. Algunos de estos riesgos,
son: temblores, terremotos, incendios, inundaciones, entre otros. Ya que son imprevisibles, se
omiten en la matriz de riesgos. Sumado a esto, los riesgos cubiertos con el Régimen Legal de
Garantias, hace referencia a los riesgos para los cuales se han consagrado en la legislacion
colombiana, diversos mecanismos de cobertura para ampararlos, por lo tanto, no hacen parte de la
matriz de riesgos (Veeduria Distrital, 2017). Dentro de estos riesgos, se consideran, entre otros,

los siguientes:

(i) la presentacion de las ofertas; (ii) los contratos y su liquidacion; y (iii) los riesgos a los
gue se encuentran expuestas las Entidades Estatales, derivados de la responsabilidad
extracontractual que pueda surgir por las actuaciones, hechos u omisiones de sus
contratistas y subcontratistas, deben estar garantizadas en los términos de la ley y del
presente titulo (Presidente de la Repulblica de Colombia. Decreto 1082, 2015, art.
2.2.1.2.3.1.1).

En lo concerniente con las obligaciones contingentes, en ocasion de los contratos estatales,

se considera que estan relacionadas con aquellas obligaciones en dinero que asume la Entidad
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Estatal a favor del contratista, por la ocurrencia de un evento futuro e incierto. Debido a sus
particularidades, se ha definido un proceso de gestién especial, con respecto a su identificacion,
valoracion, mitigacion y seguimiento (Conpes. Documento 3714, 2011). Por otra parte, los riesgos
derivados de malas practicas, “son aquellos sucesos que pueden ocasionarse por acciones negativas
en la contratacion o por riesgos operacionales que se manifiestan durante el proceso precontractual
y que afectan la ejecucion del contrato” (Conpes. Documento 3714, 2011, p. 16); entre estos, se
encuentran: 1) Falta de planeacion del contrato®, 2) Contratacion sin soporte presupuestal® y 3)
llegalidad del acto de adjudicacion o declaratoria de desierta’. Igual que los anteriores, estos
riesgos se analizan de una forma especial, mediante el proceso establecido en el denominado

Manual de las Buenas Practicas de la Contratacion Estatal (p. 13).

Una vez efectuada la aclaracion acerca de los diversos y posibles riesgos que se pueden
presentar en el proceso de contratacion estatal, el analisis de los riesgos se efectia mediante la
identificacion, descripcion, valoracion, categorizacion, calificacion de la probabilidad e impacto,
asi como, la determinacion de las posibles consecuencias; todo esto acerca de aquellos riesgos
previsibles y no asegurables, que pueden afectar, especificamente, la planeacién y ejecucién
contractual. Como se sefialé anteriormente, con esta informacion se procede a la elaboracion de la

matriz de riesgos y acto seguido, se realiza una matriz relacionada con la forma de mitigar cada

5> Son los eventos en los que la entidad estatal ordena la ejecucion de una actividad o la prestacion de un servicio, sin
contar con un contrato que la ampare o sin esperar a que este quede debidamente perfeccionado (p. 18). Una
recomendacion en este caso, seria mediante la elaboracién de un instructivo, en el que se expliquen los requisitos que
deben acreditarse para que el contrato quede perfeccionado (Departamento Nacional de Planeacion [DNP], 2004).

6 Se trata de una causa adscrita a la etapa precontractual, en tanto es en esta etapa en la que debe definirse el
compromiso presupuestal que supone el contrato por celebrar (p. 19). Para la prevencion del dafio en este caso, se
recomienda entre otras acciones, la revision en el contrato de la existencia de apropiacion presupuestal para respaldar
los contratos (DNP, 2004).

7 Esta causa se origina en el desconocimiento por parte de las entidades, de los criterios de evaluacion de las propuestas
que ellas misas han fijado en sus procesos de seleccion, o del proposito con el que se ha adelantado un determinado
proceso de seleccién. Una solucidn en este caso, puede podria ser, dar aplicacion al desarrollo reglamentario del deber
de seleccidn objetiva sefialado en el articulo 4 del Decreto 2170 de 2002 (DNP, 2004).
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uno de los riesgos de la anterior matriz; definiendo las siguientes variables: numero designado a
cada riesgo, a cual de las partes intervinientes que se le designa la responsabilidad del riesgo,
tratamiento o control a implementar para mitigarlo, determinar el impacto después del tratamiento
o control (valoracion del riesgo, de la probabilidad e impacto), definir si afecta el equilibrio
economico del contrato o no, establecer la persona responsable de implementar el tratamiento o
control indicado previamente y definir el monitoreo y revision del riesgo, en funcion de como se

realiza el monitoreo y la periodicidad.

e Garantias que pretende exigir la entidad estatal en el Proceso de Contratacion

La Entidad Estatal debe definir las garantias que contempla exigir en el Proceso de
Contratacion, las cuales permiten la cobertura de algunos riesgos comunes del proceso de
contratacion, identificados mediante el estudio mencionado en breve. La definicion de las garantias
a exigir en el proceso de contratacion, deben estar relacionadas con el objeto, el valor, la naturaleza
y las obligaciones del contrato. Las Entidades Estatales, segun el tipo de garantia y la cobertura,
pueden solicitar las siguientes garantias: 1) contratos de seguro, 2) fiducia mercantil de garantia o
3) garantias bancarias o cartas de credito stand by. La suficiencia y la vigencia de las garantias
deben ser las establecidas en los articulos 2.2.1.2.3.1.9 a 2.2.1.2.3.1.16 del Decreto 1082 de 2015.
Cabe mencionar que, a excepcion de las modalidades de seleccion de contratacion directa, minima
cuantia y la contratacion de seguros; no es un requisito la solicitud de garantias, pero en caso de

requerirse, las Entidades Estatales debe justificar dicha exigencia.

e Proceso de Contratacion cobijado por un Acuerdo Comercial (indicacidn)
En términos generales, con este estudio se busca identificar aquellos Acuerdos Comerciales
aprobados e incorporados a la normativa nacional que son aplicables a determinados procesos de

contratacién. Este andlisis implica el estudio de las disposiciones legislativas implicadas con
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dichos procesos y los plazos minimos para presentar las ofertas, con el propdsito de darle

cumplimiento efectivo a los mismos.

Segun se ha referenciado en acapites anteriores, los estudios previos ya explicados, por su
naturaleza juridica y contractual, ya que se efectla una contratacion cuyo valor no excede del 10
por ciento de la menor cuantia de la entidad independientemente de su objeto; no aplican para la
contratacion de minima cuantia; por lo cual el legislador determing, los siguientes estudios previos

para este tipo de seleccion:

1) La descripcion sucinta de la necesidad que pretende satisfacer con la contratacion, 2) la
descripcion del objeto a contratar identificado con el cuarto nivel del Clasificador de Bienes
y Servicios, 3) las condiciones técnicas exigidas, 4) | valor estimado del contrato y su
justificacion, el plazo de ejecucion del contrato y 6) el certificado de disponibilidad
presupuestal que respalda la contratacion (Presidente de la Republica de Colombia. Decreto
1082, 2015, art. 2.2.1.2.1.5.1.).

Una vez, las Entidades Estatales dispongan de la totalidad de los estudios previos, proceden
a realizar el respectivo aviso de convocatoria, llamado invitacion en el caso de contratacion de
minima cuantia para que, de este modo, los oferentes interesados, puedan participar del proceso
de contratacion. Este aviso de convocatoria, en las modalidades de seleccion de la contratacion
directa y minima cuantia se omite con respecto a la publicacion en el SECOP, no obstante, el

mismo debe contener la siguiente informacion general:

1. Elnombre y direccién de la Entidad Estatal.
2. Ladireccidn, el correo electronico y el teléfono en donde la Entidad Estatal atendera a

los interesados en el Proceso de Contratacion, y la direccion y el correo electrdnico en
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donde los proponentes deben presentar los documentos en desarrollo del Proceso de
Contratacion.

El objeto del contrato a celebrar, identificando las cantidades a adquirir.

La modalidad de seleccion del contratista.

El plazo estimado del contrato.

La fecha limite en la cual los interesados deben presentar su oferta y el lugar y forma
de presentacion de la misma.

El valor estimado del contrato y la manifestacion expresa de que la Entidad Estatal
cuenta con la disponibilidad presupuestal.

Mencidn de si la contratacion esta cobijada por un Acuerdo Comercial.

Mencidn de si la convocatoria es susceptible de ser limitada a Mipyme.

Enumeracion y breve descripcion de las condiciones para participar en el Proceso de
Contratacion.

Indicar si en el Proceso de Contratacion hay lugar a precalificacion.

El Cronograma.

La forma como los interesados pueden consultar los Documentos del Proceso
(Presidente de la Republica de Colombia. Decreto 1082, 2015, art. 2.2.1.1.2.1.2.).

1.4. Estimacion, tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles

Si bien durante la elaboracion de los estudios previos, se realiza un acercamiento con

respecto a los riesgos que pueden afectar con el proceso de contratacion, en esta instancia de la
etapa precontractual se profundiza acerca de los riesgos previsibles, procurando con ello, su
correcta estimacidn, tipificacién y asignacion, para dar cumplimiento a la obligacién de incluir en
los pliegos de condiciones la distribucion de los riesgos previsibles durante el proceso de seleccion

de contratistas, tal como quedo preceptuada con el articulo 4 de la Ley 1150 de 2007, el cual
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plantea, que: “los pliegos de condiciones o sus equivalentes deberdn incluir la estimacion,
tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles involucrados en la contratacion” (Congreso de
Colombia. Ley 1150, 2007). La regulacion de este precepto normativo se ha consolidado en el pais
con los articulos 220 del Decreto 19 de 2012, 17 del Decreto 1510 de 2013 y articulo 2.2.1.1.1.6.3.
del Decreto 1082 de 2015.

1.4.1. Definicion de riesgo previsible Conpes 3714 de diciembre de 2011

Segun se ha referenciado, el articulo 4 de la Ley 1150 de 2007, marco un precedente
legislativo con respecto, a la estimacion, tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles que
pueden afectar el equilibrio econdmico del contrato, con la finalidad de menguar su posible
ocurrencia durante las etapas de la contratacion publica. De igual forma, el proposito con el
desarrollo procedimental de este precepto, es la determinacion de los riesgos previsibles, para
introducirlos en la ecuacion contractual y en las condiciones de los contratos estatales como riesgos
preestablecidos y de este modo, en caso de sobrevenir algin riesgo previsible durante la ejecucion

del contrato, no afecte el equilibrio econdémico de este.

A partir de entonces, se ha replanteado esta norma en diversas fuentes formales
promulgadas en el pais, una de estas fuentes, es el Documento Conpes 3714 de 2011, con el cual
se institucionalizé la definicién de riesgo previsible, en el marco de la politica de contratacién
publica, para lograr que la estimacion, tipificacion y asignacion del mismo se efectie de forma

correcta a la luz del ordenamiento juridico nacional.

A través del Documento Conpes 3714 de 2011, el legislador realizé un analisis exhaustivo
de los riesgos previsibles a la luz de la norma consagrada con el articulo 4 de la Ley 1150 de 2007,
para determinar que aquellos derivan de los riesgos contractuales, definidos como: “todas aquellas

circunstancias que pueden presentarse durante el desarrollo o ejecucién de un contrato y que
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pueden alterar el equilibrio financiero del mismo” (Consejo Nacional de Politica Econdémica y
Social [Conpes]. Documento 3714, 2011, p. 13); las cuales han sido reguladas desde cinco dpticas,
a saber: riesgos previsibles, riesgos imprevisibles, riesgos cubiertos con Régimen de Garantias,
obligaciones contingentes y riesgos generados por malas practicas. A partir de lo anterior, en este
Documento Conpes, se definieron los riesgos previsibles, como: “todas aquellas circunstancias
que, de presentarse durante el desarrollo y ejecucion del contrato, tienen la potencialidad de alterar
el equilibrio financiero del mismo, siempre que sean identificables y cuantificables en condiciones

normales” (Conpes. Documento 3714, 2011, p. 14).

Con el propésito de realizar un riguroso proceso de tipificacion de los riesgos previsibles,
en el Documento Conpes se describen aquellos riesgos que no reunen los presupuestos para ser

considerados previsibles, los cuales, son:

e El incumplimiento total o parcial del contrato, lo que genera la exigibilidad de la garantia de
cumplimiento y la respectiva indemnizacion de perjuicios,

e Los hechos derivados de la responsabilidad extracontractual, que se encuentren cubiertos
mediante garantias especiales como la poliza de responsabilidad extracontractual.

e Losque corresponden a la teoria de la imprevision, los cuales escapan de la definicion de riesgo
previsible, y de acuerdo a lo dispuesto en el reglamento son aquellas circunstancias que no
pueden ser identificables o cuantificables.

e Las inhabilidades e incompatibilidades con posterioridad a la adjudicacion del contrato, caso
en el cual, debera cederse el respectivo contrato, renunciar a su ejecucion o ceder su
participacion a un tercero segln corresponda (Consejo Nacional de Politica Economica y
Social [Conpes]. Documento 3714, 2011).
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Comprendido lo anterior, se explican a continuacion los procedimientos propuestos por la
entidad Conpes y que pueden emplear las Entidades Estatales para gestionar la tipificacion,
estimacion y asignacion de los riesgos. La primera actividad, esta dirigida hacia la identificacion
y caracterizacion de los riesgos previsibles que puede ocurrir durante la ejecutoria del contrato y
de este modo, agruparlos de acuerdo con ciertas caracteristicas en comin. Los principales grupos
de riesgos previsibles, son: riesgos econdémicos, sociales o politicos, operacionales, financieros,
regulatorios, de la naturaleza, ambientales y tecnologicos (Consejo Nacional de Politica
Econdmica y Social [Conpes]. Documento 3714, 2011).

Por su parte, la estimacion de los riesgos previsibles hace referencia a la técnica empleada
para valorar la probabilidad de ocurrencia y nivel de impacto de los riesgos tipificados como
previsibles y dar una aproximacion de la magnitud de los mismos; tanto cualitativa como
cuantitativa. La primera trabajada a través rangos para calificar estas variables con una escala de
cuatro opciones de respuesta (alta, media alta, media baja y baja), y continuar con la elaboracion
de una matriz de riesgos. La estimacion cuantitativa por su parte, se realiza mediante la

aproximacion numerica de los criterios evaluados con la primera técnica.

Prosiguiendo con el proceso de asignacion, esta es definida como la distribucién de los
riesgos previsibles, segun la capacidad de cada una de las partes contractuales, para gestionarlo,
controlarlo, administrarlo y mitigarlo. Las Entidades Estatales deben determinar la asignacion de
riesgos y publicar la misma en el proyecto de pliego de peticiones, la cual es discutida entre las

partes, durante la audiencia de riesgo, para definir la distribucion definitiva.

1.4.2. ldentificacion y cobertura del riesgo
En términos generales, el andlisis de los riesgos en el proceso de contratacion publica,

responde a la necesidad de las Entidades Estatales de prever, con la debida oportunidad, la forma
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de manejar las circunstancias que podrian afectar la celebracién o ejecucién de los contratos; es
por ello, que otro de los procedimientos precontractuales que deben efectuar las mismas, de
conformidad con el principio de planeacion y en el marco del Estatuto de la Contratacion Publica,
es la identificacion y cobertura del riesgo. Para llevarlo a cabo, las Entidades Estatales deben

desarrollar un sistema de administracion de riesgos, mediante el cual identifiquen y analicen:

(@) los eventos que impidan la adjudicacion y firma del contrato como resultado del Proceso
de Contratacion; (b) los eventos que alteren la ejecucion del contrato; (c) el equilibrio
economico del contrato; (d) la eficacia del Proceso de Contratacion, es decir, que la Entidad
Estatal pueda satisfacer la necesidad que motivé el Proceso de Contratacion; y (e) la
reputacion y legitimidad de la Entidad Estatal encargada de prestar el bien o servicio
(Colombia Compra Eficiente, 2017c, p. 4).

Ahora bien, la administracion de los riesgos del proceso de contratacion, se realiza
mediante la ejecucion de una secuencia de fases, una metodologia propuesta por Colombia Compra
Eficiente (2017c), basada en el estandar AS/NZS 1SO 310008 y que se explican en la tabla 2.

Tabla 1.

Fases de la administracion de Riesgos

Identificacién de cada fase Objetivos de la fase Aspectos a analizar y/o insumos elaborados

8 En noviembre de 2009, AS / NZS ISO 31000: 2009 reemplaz el anterior estandar de gestion de riesgos de Australia
y Nueva Zelanda AS / NZS 4360: 2004. AS / NZS ISO 31000: 2009 (el Estandar) proporciona a las agencias Miembros
del Fondo principios y pautas generales para ser considerado al desarrollar marcos y programas de gestion de riesgos.
El estandar es apoyado por: 1) Esta hoja informativa destaca algunos de los cambios 0 mejoras importantes de AS /
NZS 1SO 31000: 2009. Estos incluyen: 1. Un cambio en la definicidn de riesgo; 2. La introduccion de once principios
para la gestion del riesgo; 3) Cinco atributos de un marco mejorado de gestion de riesgos; y 4) Un enfoque
recomendado para desarrollar un marco de gestion de riesgos para toda la empresa (Australian Government, 2010).
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1. Contexto en el cual se
adelanta el Proceso de
Contratacion.

Identificar:

(i) sus propios Riesgos;

(i) los Riesgos comunes a
sus Procesos de
Contratacion; y

(iii) los Riesgos del
Proceso de Contratacion en
particular.

El objeto del Proceso de Contratacion.

Los participes del Proceso de Contratacion.
Poblacion beneficiada con el Proceso de
Contratacion.

La disponibilidad de recursos y conocimientos
de la Entidad Estatal para el Proceso de
Contratacion.

La suficiencia del presupuesto oficial del
Proceso de Contratacion.

Las condiciones geograficas y de acceso del
lugar en el cual se debe cumplir el objeto del
Proceso de Contratacion.

El entorno socio ambiental.

Las condiciones politicas.

Los factores ambientales.

El sector del objeto del Proceso de Contratacion
Y su mercado.

La normativa aplicable al objeto del Proceso de
Contratacion.

Experiencia propia y de otras Entidades
Estatales en Procesos de Contratacion del
mismo tipo.

2. ldentificacion y
clasificacién de los Riesgos
del Proceso de
Contratacion

3. Evaluacion y calificacion
de los Riesgos

Identificar los riesgos
utilizando diversas fuentes
de informacién y
clasificarlos

Evaluar los riesgos, segln
el nivel de impacto y
probabilidad de
ocurrencia; asi mismo,
calificar los riesgos en
términos de impacto y
probabilidad

Clasificar los riesgos, segun los siguientes criterios:

Clase de riesgo: general y especifico.

Fuente: interno y externo.

Etapa del proceso de contratacién en la cual se
encuentran el riesgo: planeacion, seleccion,
contratacion y ejecucion.

Tipo de riesgo: se efectlia la tipificacion segun
la clasificacion propuesta en el Documento
Conpes 3714 de 2011, a saber: riesgos
econdmicos, sociales o politicos, operacionales,
financieros, regulatorios, de la naturaleza,
ambientales y tecnoldgicos.

Consecuencias de la ocurrencia de los riesgos.
Revision de diversas fuentes de informacion,
como estudios técnicos, opiniones y juicios de
especialistas, registros anteriores de la
ocurrencia del evento en Proceso de
Contratacion propios y de otras Entidades
Estatales, entre otras.

Categorizar los riesgos: Asignar una categoria a
cada Riesgo de acuerdo con la probabilidad de
ocurrencia asi: raro, improbable, posible,
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4. Asignar y tratar los Establecer un orden de

Riesgos. prioridades para la
asignacion y tratamiento de
los riesgos.

5. Monitorear y revisar la  realizar un  monitoreo

gestion de los Riesgos constante a los Riesgos del
Proceso de Contratacién
pues las circunstancias
cambian rapidamente y los
Riesgos no son estaticos

probable y casi cierto y valorarlos de 1 a 5;
Determinar el impacto del Riesgo, utilizando la
Tabla 3, analizando los siguientes criterios: (i)
la calificacion cualitativa del efecto del Riesgo;
sumar las valoraciones de probabilidad e
impacto, para obtener la valoracion total del
Riesgo; y establecer una categoria a cada uno de
los riesgos, a partir de las anteriores
valoraciones.

La Entidad Estatal, toma decisiones acerca de:
Evitar el Riesgo.

Transferir el Riesgo haciendo responsable a otra
entidad quien asume las consecuencias de la
materializacién del Riesgo.

Aceptar el Riesgo cuando no puede ser evitado
ni ser transferido o el costo de evitarlo o
transferirlo es muy alto.

Reducir la probabilidad de la ocurrencia del
evento, cuando el Riesgo debe ser aceptado.
Reducir las consecuencias o el impacto del
Riesgo.

Plan de tratamiento para definir como enfrentar
a cada uno de los riesgos, incluyendo acciones,
cronogramas, recursos (personal, informacion)
y presupuesto, responsabilidades, necesidades
de informes y reportes y de monitoreo.

El monitoreo de los riesgos, implica:

Asignar responsables

Fijar fechas de inicio y terminacién de las
actividades requeridas;

Sefialar la forma de seguimiento (encuestas,
muestreos aleatorios de calidad, u otros);
Definir la periodicidad de revision; y
Documentar las actividades de monitoreo.

Fuente: adaptado de Colombia Compra Eficiente (2017c¢).

Con la informacién obtenida al finalizar estas actividades, la Entidad Estatal procede a

elaborar la matriz de riesgos, esto siguiendo con la recomendacién dada por la entidad Colombia

Compra Eficiente y se continua con siguiente actividad referida con la etapa precontractual.
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1.5. Elaboracion de pliego de condiciones

Doctrinalmente, se define el concepto de pliego de condiciones, segin Gonzélez-Lbpez
(2010), como el documento mas importante en contratacion estatal; ya que en el mismo, estan
contenidos los requisitos que deben cumplir los particulares para contratar con el Estado y las
reglas que rigen no solo la etapa precontractual, sino también la contractual; aunque explica
ademas, que en Colombia, se trata de un documento estudiado insuficientemente desde la doctrina
y la jurisprudencia administrativa, ocasionando la utilizacion de criterios equivocos en su
elaboracion, dando como resultado pliegos de condiciones con exigencias irrisorias para los
oferentes. No obstante, desde el ordenamiento normativo en el pais, se han efectuado ciertos
avances en la materia, los cuales han derivado en la institucionalizacion de los criterios para la
elaboracion del pliego de condiciones, con el Decreto 1082 de 2015, en su articulo 2.2.1.1.2.1.3.
De acuerdo con el citado articulo, el pliego de condiciones del proceso de contratacion estatal en
el territorio nacional debe contener minimamente con la informacion que se detalla en las

siguientes lineas.

e Ladescripcion del bien o servicio objeto del contrato

Teniendo precision acerca de sus necesidades, las Entidades Estatales deben describir de
forma detallada, técnica y completa el bien o servicio objeto del contrato, identificado con el cuarto
nivel del Clasificador de Bienes y Servicios de las Naciones Unidos, de ser posible o de lo contrario
con el tercer nivel del mismo. Es importante resaltar que el principal insumo para realizar esta

descripcion, es el PAA.

e La modalidad del proceso de seleccion.
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De nueva cuenta, las Entidades Estatales deben justificar en este documento, la modalidad

del proceso de seleccion del contratista, elegida por aquellas (tabla 3).

Tabla 2.

Modalidades de seleccion del contratista.

Modalidad de seleccion

Descripcion

Licitacion Publica

Seleccion Abreviada

Concurso de Méritos

Contratacioén Directa

Contratacién minima cuantia

La escogencia del contratista se efectuara por regla general a través de
licitacion puablica. Cuando la entidad estatal asi lo determine, la oferta en un
proceso de la licitacion publica podra ser presentada total o parcialmente de
manera dinamica mediante subasta inversa

Corresponde a la modalidad de seleccion objetiva prevista para aquellos casos
en que por las caracteristicas del objeto a contratar, las circunstancias de la
contratacion o la cuantia o destinacion del bien, obra o servicio, puedan
adelantarse procesos simplificados para garantizar la eficiencia de la gestion
contractual.

Corresponde a la modalidad prevista para la seleccién de consultores o
proyectos, en la que se podran utilizar sistemas de concurso abierto o de
precalificacion

La modalidad de seleccion de contratacién directa, solamente procede para
ciertos casos, tales como: Urgencia manifiesta, Contratacién de empréstitos,
Contratos interadministrativos, cuando no exista pluralidad de oferentes en el
mercado, arrendamiento o adquisicion de inmuebles, entre otros.

Hace referencia a la contratacion cuyo valor no excede del 10 por ciento de la
menor cuantia de la entidad independientemente de su objeto.

Fuente: adaptado del Congreso de Colombia, Ley 1150 de 2007.

e Los criterios de seleccion del contratista

En concordancia con la modalidad del proceso de seleccion escogido y justificado por las

Entidades Estatales, se debe incluir en el pliego de condiciones los criterios de seleccion del

contratista, incluyendo los factores de desempate y los incentivos cuando a ello haya lugar. Los

primeros, estan consagrados con el articulo 2.2.1.1.2.2.9.° del Decreto 1082 de 2015, los cuales

® Factores de desempate. En caso de empate en el puntaje total de dos o mas ofertas, la Entidad Estatal escogera el
oferente que tenga el mayor puntaje en el primero de los factores de escogencia y calificacion establecidos en los
pliegos de condiciones del Proceso de Contratacion. Si persiste el empate, escogeré al oferente que tenga el mayor
puntaje en el segundo de los factores de escogencia y calificacion establecidos en los pliegos de condiciones del
Proceso de Contratacion y asi sucesivamente hasta agotar la totalidad de los factores de escogencia y calificacion
establecidos en los pliegos de condiciones.
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deben ser contenidos en el pliego de condiciones, junto con el método aleatorio de seleccion
propuesto por las Entidades Estatales, para ser aplicado cuando se surtan los factores de desempate
legales y persista el empate entre los oferentes.

Con respecto a los incentivos en la contratacion publica, estos son calificados propuestos
por las Entidades Estatales para la entrega de los mismos, aunque teniendo en cuenta que esto no
es aplicable con los procesos para la adquisicion de Bienes y Servicios de Caracteristicas Técnicas

Uniformes?®,

e Las condiciones de costo y/o calidad
De acuerdo con la modalidad de seleccion del contratista y realizar un proceso de seleccion

objetiva, las Entidades Estatales deben definir las condiciones de costo y/o calidad; con la finalidad

Si persiste el empate, la Entidad Estatal debe utilizar las siguientes reglas de forma sucesiva y excluyente para
seleccionar el oferente favorecido, respetando los compromisos adquiridos por Acuerdos Comerciales:

1. Preferir la oferta de bienes o servicios nacionales frente a la oferta de bienes o servicios extranjeros; 2. Preferir las
ofertas presentada por una Mipyme nacional, 3. Preferir la oferta presentada por un consorcio, unién temporal o
promesa de sociedad futura siempre que: (a) esté conformado por al menos una Mipyme nacional que tenga una
participacion de por o menos el veinticinco por ciento (25%); (b) la Mipyme aporte minimo el veinticinco por ciento
(25%) de la experiencia acreditada en la oferta; y (c) ni la Mipyme, ni sus accionistas, socios o representantes legales
sean empleados, socios 0 accionistas de los miembros del consorcio, unién temporal o promesa de sociedad futura, 4.
Preferir la propuesta presentada por el oferente que acredite en las condiciones establecidas en la ley que por lo menos
el diez por ciento (10%) de su ndmina esta en condicion de discapacidad a la que se refiere la Ley 361 de 1997. Si la
oferta es presentada por un consorcio, union temporal o promesa de sociedad futura, el integrante del oferente que
acredite que el diez por ciento (10%) de su ndmina esta en condicion de discapacidad en los términos del presente
numeral, debe tener una participacion de por lo menos el veinticinco por ciento (25%) en el consorcio, unién temporal
o promesa de sociedad futura y aportar minimo el veinticinco por ciento (25%) de la experiencia acreditada en la
oferta y 5. Utilizar un método aleatorio para seleccionar el oferente, método que debera haber sido previsto en los
pliegos de condiciones del Proceso de Contratacion (Presidente de la Republica de Colombia. Decreto 1082, 2015).
10 Bienes y servicios de comin utilizacion con especificaciones técnicas y patrones de desempefio y calidad iguales o
similares, que en consecuencia pueden ser agrupados como bienes y servicios homogéneos para su adquisicién y a los
que se refiere el literal (a) del numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 (Presidente de la Republica de Colombia.
Decreto 1082, 2015), el cual reza, asi: La adquisicion o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas
uniformes y de comdn utilizacién por parte de las entidades, que corresponden a aquellos que poseen las mismas
especificaciones técnicas, con independencia de su disefio 0 de sus caracteristicas descriptivas, y comparten patrones
de desempefio y calidad objetivamente definidos (Congreso de Colombia. Ley 1150, 2007).
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de evitar sobrecostos en los contratos o defectos en los bienes, obras o servicios objeto del proceso

de contratacion.

e Presentacion de las ofertas, su evaluacién y a la adjudicacién del contrato.

Las reglas aplicables a la presentacion de las ofertas, su evaluacion y a la adjudicacién del
contrato. La evaluacion de las ofertas no se considera un acto administrativo, no obstante, si debe
ser ejecutada por un comité asesor o consultor. Con relacion a la adjudicacion del contrato, es
preciso tener en cuenta, que esto lo lleva a cabo la Entidad Estatal implicada, con el oferente que
obtiene mayor puntaje dentro del proceso de seleccion, aunque también puede adjudicarse sin
observancia de lo anterior, pero haciendo la respectiva argumentacion del porque la alternativa
seleccionada es la mas conveniente y favorable para la entidad.

e Las causas que dan lugar a rechazar una oferta.

Segun se observa, el pliego de condiciones también de contener los factores causales para
descalificar o rechazar una la oferta, como en el caso de las propuestas con precios artificiales
bajos. Se identifican factores causales promulgados con la Ley colombiana y los de caracter
especificos, como el rechazo por la experiencia, por solicitud de informacidn, etc. Otros contenidos

a tener en cuenta con la elaboracion de los pliegos de condiciones, son:

— El valor del contrato, el plazo, el cronograma de pagos y la determinacion de si debe haber
lugar a la entrega de anticipo, y si hubiere, indicar su valor, el cual debe tener en cuenta los
rendimientos que este pueda generar.

— Los Riesgos asociados al contrato, la forma de mitigarlos y la asignacion del Riesgo entre
las partes contratantes.

— Las garantias exigidas en el Proceso de Contratacion y sus condiciones.
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— Lamencidn de si la Entidad Estatal y el contrato objeto de los pliegos de condiciones estan
cubiertos por un Acuerdo Comercial.

— Los términos, condiciones y minuta del contrato.

— Los términos de la supervision y/o de la interventoria del contrato.

— El plazo dentro del cual la Entidad Estatal puede expedir Adendas.

— El Cronograma.

A modo de sintesis, se reconocen los significativos esfuerzos del legislador para
reglamentar de la debida forma, los preceptos del Estatuto de la Contratacion Pablica (Ley 80 de
1993), para fortalecer el cumplimiento de los fines del Estado y de los principios de economia,
transparencia y responsabilidad explicitos en dicha ley y que fundamentan los procesos actuales
de contratacion, junto con otros, que si bien no se especifican en esta ley, por cuanto han sido
desarrolladas jurisprudencialmente; como ha sucedido con el principio de planeacion, el cual tiene
su aplicabilidad a lo largo del proceso de contratacion, incluyendo la etapa de planeacion, misma
que se inicia con la denominada etapa precontractual y que se surte a través de una serie de analisis
y estudios. Segun se referencid en acapites anteriores, se dispone en Colombia de un importante
marco regulatorio relativo, con los diversos requisitos que impone la Ley y deben ser cumplidos
por las Entidades Estatales, para alcanzar la eficiencia del proceso durante toda la etapa
preparatoria. Incluso, se destaca la labor Colombia Compra Eficiente, entidad rectora frente a estos
procesos Yy que facilitan la ejecutoria de esta fase. No obstante, se evidencia que el desarrollo del
proceso completo de contratacion, continGa siendo una tarea ardua, compleja y con un alto nivel
de tecnicismo con respecto a determinados requerimientos, lo que dificultad su respectiva y

efectiva culminacion.
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2. Régimen Juridico de las Empresas Sociales del Estado

En términos generales, los procesos de contratacion publica estan regidos, por los
referentes doctrinales del Derecho Publico y por las disposiciones juridicas consagradas en el
Estatuto General de Contratacion Publica, Ley 80 de 1993. No obstante, por su naturaleza juridica
y objeto social, existen algunas entidades publicas en Colombia que pueden aplicar un régimen de
contratacion especial basado en el Derecho Privado, como en el caso de las Empresas Sociales del
Estado (E.S.E.); con el proposito de que estas puedan proveer servicios de salud eficientes y
oportunos, evitando las formalidades de las normas juridicas cuando se requiera la celeridad en
este proceso para salvaguardar el interés general. En este orden de ideas, a continuacion, se explica
el marco legal, la naturaleza juridica y el régimen de contratacion de las Empresas Sociales del
Estado (E.S.E.).

2.1. Marco Legal — Naturaleza Juridica

En primera instancia, es preciso sefialar que la naturaleza juridica de las Empresas Sociales
del Estado (E.S.E.), estan consagradas con la Ley 100 de 1993, en su capitulo 111 y mediante el
Decreto 1876 de 1994; preceptos con los cuales se estipula que estas empresas, “constituyen una
categoria especial de entidad publica, descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio
y autonomia administrativa, creadas o reorganizadas por ley o por las asambleas o concejos”
(Congreso de Colombia. Ley 100, 1993, art. 194; Presidente de la Republica de Colombia. Decreto
1876, 1994, art. 1); es decir que son organizaciones que poseen las caracteristicas requeridas para
el ejercicio de sus actividades en salud y en materia administrativa. Por otra parte, la jurisprudencia
de la Corte Constitucional ha determinado que estas organizaciones, son definidas como “una
nueva categoria dentro del catalogo de entidades administrativas del orden descentralizado, que

tienen naturaleza, caracteristicas y especificidades propias, lo cual impide confundirlas con otro
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tipo de entidades publicas” (Corte Constitucional. Sentencia C-559/04, 2004, p. 4).

De conformidad con lo anterior, a través del Decreto 1876 de 1994, el legislador ha
consagrado que los principios basicos que las Empresas Sociales del Estado (E.S.E.), deben
cumplir para orientar su objeto de actuacion, son: la eficacia®® y la calidad?; ya que el propdsito
fundamental de estas entidades publicas “es la prestacion de los servicios de salud, entendidos
como un servicio publico a cargo del Estado y como parte integrante del Sistema de Seguridad
Social en Salud” (Presidente de la Republica de Colombia. Decreto 1876, 1994, art. 2).
Adicionalmente, en el Decreto 1876 de 1994, se especificaron otros objetivos de obligatorio
cumplimiento por parte de las Empresas Sociales del Estado (E.S.E.), con la finalidad de prestar
servicios de salud que satisfagan las necesidades de los usuarios y lograr una gestion administrativa

y financiera acorde con sus requerimientos. Estos objetivos, son:

a. Producir servicios de salud eficientes y efectivos que cumplan con las normas de calidad
establecidas, de acuerdo con la reglamentacion que se expida para tal proposito;

b. Prestar los servicios de salud que la poblacion requiera y que la Empresa Social, de
acuerdo con su desarrollo y recursos disponibles pueda ofrecer

c. Garantizar mediante un manejo gerencial adecuado, la rentabilidad social y financiera
de la Empresa Social;

d. Ofrecer a las Entidades Promotoras de Salud y demas personas naturales o juridicas que

los demanden, servicios y paquetes de servicios a tarifas competitivas en el mercado;

11 La eficacia, definida como la mejor utilizacién de los recursos, técnicos, materiales, humanos y financieros con el
fin de mejorar las condiciones de salud de la poblacién atendida (Presidente de la Republica de Colombia. Decreto
1876, 1994, art. 3, num. 1).

12 | a calidad, relacionada con la atencion efectiva, oportuna, personalizada, humanizada, continua, de acuerdo con
estandares aceptados sobre procedimientos cientifico-técnicos y administrativos y mediante la utilizacion de la
tecnologia apropiada, de acuerdo con los requerimientos de los servicios de salud que ofrecen y de las normas vigentes
sobre la meteria (Presidente de la Republica de Colombia. Decreto 1876, 1994, art. 3, num. 2).
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e. Satisfacer los requerimientos del entorno, adecuando continuamente sus servicios y
funcionamiento;

f. Garantizar los mecanismos de la participacion ciudadana y comunitaria establecidos por
la ley y los reglamentos (Presidente de la Republica de Colombia. Decreto 1876, 1994, art.
4).

Sumado a esto, la Constitucion Politica de 1991, en sus articulos 48 y 49, preceptia que,
en Colombia, la Seguridad Social es un derecho irrenunciable, de caracter publico obligatorio que
se prestara en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad; mediante la
descentralizacion de los servicios de salud y una atencidn bésica de caracter gratuito y obligatorio
para todos los habitantes del territorio nacional (Congreso de Colombia. Constitucion Politica de
Colombia, 1991). Cabe mencionar que la salud, fue elevada al caracter de derecho fundamental, a
partir de los preceptos de la Ley Estatutaria 1751 de 2015; con lo cual se establecio que es un

derecho auténomo e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo®®.

Aunado con lo planteado en breve, es pertinente sefialar que el régimen juridico de las
Empresas Sociales del Estado (E.S.E.), esta reglado con fundamento en el articulo 195 de la Ley
100 de 1993, por medio del cual se dicta una serie de normas juridicas que deben cumplir estas
entidades para el desarrollo de sus actividades; entre las cuales se encuentran: se debe mencionar
en el nombre de la entidad, la expresion “Empresa Social del Estado”, su objeto social en sentido

amplio es la prestacion de servicios de salud, su régimen presupuestal esta basado en el sistema de

13 De acuerdo con la Ley Estatutaria 1751 de 2015, el derecho fundamental a la salud, comprende: el acceso a los
servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad para la preservacion, el mejoramiento y la promocidn de
la salud. El Estado adoptara politicas para asegurar la igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades
de promocion, prevencion, diagnostico, tratamiento, rehabilitacion y paliacion para todas las personas. De
conformidad con el articulo 49 de la Constitucion Politica, su prestacion como servicio publico esencial obligatorio,
se ejecuta bajo la indelegable direccidn, supervision, organizacion, regulacion, coordinacion y control del Estado
(Congreso de Colombia. Ley 1751, 2015, art. 2).
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reembolso contra prestacion de servicios, por tratarse de una entidad publica podra recibir
transferencias directas de los presupuestos de la Nacion o de las entidades territoriales y en materia
tributarial®, estan sometidas al régimen previsto para los establecimientos publicos (Congreso de
Colombia. Ley 100, 1993).

Por otra parte, con el articulo 83 de la Ley 489 de 1998, se reglamenta la organizacion y
funcionamiento de las entidades del orden nacional de las Empresas Sociales del Estado (E.S.E.),
creadas por la Nacion o por las entidades territoriales, para la prestacion en forma directa de
servicios de salud; se rigen por lo previsto en la Ley 100 de 1993, la Ley 344 de 1996 y en los
aspectos no regulados por dichas leyes, se rigen por la misma Ley 489 de 1998 (Congreso de
Colombia. Ley 489, 1998).

Retomando los mandatos del Decreto 1876 de 1994, en el Capitulo I, se reglamenté la
estructura funcional de las Empresas Sociales del Estado (E.S.E.), la cual debe estar constituida
minimamente por tres areas, a saber: Direccion, Atencion al Usuario y Logistica. En este orden de
ideas, la Direccion esta conformada por la Junta Directiva y el Gerente quienes tienen
principalmente a su cargo, interrelacionar los objetivos e intereses de la E.S.E. con la mision y los

objetivos institucionales (figura 2).

14 De acuerdo con el articulo 23 del Estatuto Tributario colombiano, modificado con el articulo 145 de la Ley 1819 de
2016, las Empresas Sociales del Estado, son consideradas establecimientos oficiales descentralizados, por lo cual son
entidades no contribuyentes del impuesto sobre la renta, aunque si estan obligadas a presentar declaracion de ingresos
y patrimonio. Ademas, son entidades que deben garantizar la transparencia en la gestion de sus recursos y en el
desarrollo de su actividad e incluso, la DIAN podré ejercer fiscalizacion sobre estas y solicitar la informacién que
considere pertinente para esos efectos (Presidente de la Republica de Colombia. Decreto 624, 1989).
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Figura 2. Estructura funcional Empresas Sociales del Estado Colombia.

Fuente: adaptado de Congreso de Colombia. Ley 10 (1990); Presidente de la Republica de
Colombia. Decreto 1876 (1994); Congreso de Colombia. Ley 1797 (2016).

Continuando con la figura 2, es posible sefialar que la atencion al usuario, es aquella
definida como: “el conjunto de unidades organico- funcionales cuyo propdsito es desarrollar el
proceso de produccion y prestacion de Servicios de Salud, incluyendo la atencion administrativa
a los usuarios” (Presidente de la Republica de Colombia. Decreto 1876, 1994, art. 5, literal b). Por
su parte, el area de Logistica, tiene como funcion principal, la coordinacion con las demas areas
de la organizacion, con la finalidad de ejecutar “procesos de planeacion, adquisicion, manejo,
utilizacion, optimizacién y control de los recursos humanos, financieros, fisicos y de informacion
necesarios para alcanzar y desarrollar los objetivos de la organizacion y, realizar el mantenimiento

de la planta fisica y su dotacion” (Presidente de la Republica de Colombia. Decreto 1876, 1994,
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art. 5, literal c).
2.2. Régimen Contractual de la Empresas Sociales del Estado

El régimen contractual de las Empresas Sociales del Estado (E.S.E.), esta reglamentado en
primera instancia por los mandatos del articulo 195 numeral 6 de la Ley 100 de 1993, con el cual
se promulga que este tipo de entidades estatales, se rigen en esencia “por el derecho privado, pero
podran discrecionalmente utilizar las clausulas exorbitantes previstas en el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica contenido en la Ley 80 de 1993” (Congreso de
Colombia. Ley 100, 1993). En este sentido, las clausulas exorbitantes, llamadas también especiales
0 prerrogativas, estan fundamentadas en el interes general y colectivo que debe orientar todas las
acciones ejecutadas por el Estado, incluyendo aquellas implicadas con los procesos de contratacion
estatal; y permiten otorgarle ventajas a la administracion para cumplir con sus fines esenciales,
imponiendo unilateralmente su voluntad en la relacidn contractual, durante la vigencia del contrato
(Pinto Londofio & Tijaro Ortiz, 2015).

De acuerdo con el Consejo de Estado, referenciando la Ley 80 de 1993, existen dos tipos
de clausulas exorbitantes, a saber: ex lege (segun la ley, por disposicion de la misma), es decir,
que son integradas a los contratos, aunque no se pacten entre las partes, porque son incorporadas
directamente por la norma en los negocios que tenga por objeto una actividad que constituya
monopolio estatal, como la prestacion de servicios pablicos. Y el otro tipo, es ex contractu
(Derecho o causa de accion gue surge de un contrato), las cuales hacen referencia a aquellas
clausulas que son pactadas por voluntad expresa entre una determinada entidad estatal y el
contratista, aunque esta posibilidad solo se hace efectiva con los contratos de suministro y
prestacion de servicios profesionales (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. Subseccion C. Sentencia 24697, C.P. Enrique Gil Botero, 2013).
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Si bien las Empresas Sociales del Estado (E.S.E.), en su caracter de entidades publicas, se
deberian regir por la Ley 80 de 1993, con la anterior disposicion legal, queda establecido que,
dicho régimen se fundamenta en las normas del derecho privado, es decir, en el derecho civil y
comercial, debido a su naturaleza juridica y las funciones que tiene a su cargo. De acuerdo con lo
anterior y segun la doctrina, el proceso de contratacion basado en el derecho privado que efectdan
las Empresas Sociales del Estado (E.S.E.), esta constituido por tres fases, cada una con sus
respectivas acciones, las cuales, son: fase precontractual, contractual y fase de extincion de las
obligaciones. A traves de la informacidn plasmada en la figura 3, se evidencia que, durante la fase
precontractual, se llevan a cabo las negociaciones preliminares entre las partes, con el propésito
de definir los términos juridicos y economicos del futuro negocio que se celebrara entre las partes,
lo que facilitaria un eventual proceso de responsabilidad contractual. Sumado a esto también se
ejecuta durante esta fase, la presentacion y aceptacion de la oferta; la primera esta relacionada con
la propuesta que efectua una de las partes y que contiene las condiciones del contrato a celebrar, y
la segunda, hace referencia a que la otra parte, manifiesta su voluntad y asentimiento de llevar a
cabo el negocio juridico propuesto, dando inicio con ambas acciones a la etapa contractual en el

proceso de contratacion privada (Quiroz Varela, Ospina Gomez, & Mosquera Castrillon, 2018).

52
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e Modificaciones
e Ampliaciones

» Adiciones

e Suspensiones

¢ Prescripcion extintiva

Figura 3. Etapas de la contratacion de las Empresas Sociales del Estado (E.S.E.), segun la doctrina
del derecho privado.

Fuente: adaptado de Quiroz Varela, Ospina Gomez y Mosquera Castrillon (2018).

Retomando los datos de la figura 3, se observa que el proceso de contratacion de las
Empresas Sociales del Estado (E.S.E.), continda con la etapa contractual, la cual, en términos
generales, hace referencia a la celebracion legitima y juridica del contrato que consolide la
voluntad de las partes. En este sentido, el Codigo Civil colombiano determina en su articulo 1502,
los requisitos que deben cumplir quienes pretendan obligarse a otra, por un acto o declaracion de
voluntad, los cuales, son: “lo.) Que sea legalmente capaz, 20.) Que consienta en dicho acto o
declaracién y su consentimiento no adolezca de vicio, 30.) Que recaiga sobre un objeto licito, 40.)

Que tenga una causa licita” (Congreso de los Estados Unidos de Colombia. Ley 84, 1873).
Cabe mencionar que la inobservancia de estos requisitos, da lugar a la declaratoria de

inexistencia, nulidad absoluta o nulidad relativa del contrato y en contraste, la validacién de los

mismos, permite proseguir con el perfeccionamiento del contrato, lo cual depende del tipo de
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negocio juridico que las partes pretenden celebrar; entre los cuales es posible mencionar, los
siguientes: de compraventa, de permuta, de arrendamiento, de mandato, de comodato y deposito,
el contrato de mutuo, de suministro y el de transporte (Quiroz Varela, Ospina Gbmez, & Mosquera
Castrillon, 2018).

Aunado a esto, durante la fase contractual, toma relevancia la responsabilidad que recae
sobre las partes que perfeccionan el contrato, ya que de acuerdo con lo planteado por la honorable
Corte Constitucional (2010, 2017) mediante las Sentencias C-1008/10 y C-344/17, si una de las
partes causa un perjuicio por la inejecucion, ejecucion imperfecta o tardia de las obligaciones
asumidas y pactadas previamente en el contrato suscrito, se le puede imputar la respectiva
responsabilidad civil contractual, generando con ello, la reparacion integral del afectado sobre los
perjuicios causados, tanto materiales (dafio emergente y/o lucro cesante) como inmateriales (dafio

moral, a la salud, entre otros).

Continuando con la figura 3, se evidencia que la etapa tres, hace referencia a la terminacién
0 extincion de las obligaciones pactadas con la suscripcion del contrato, cuando las mismas han
sido cumplidas por las partes; aunque también se puede presentar la extincién de dichas
obligaciones sin el cumplimiento de la obligacion celebrada entre las partes, lo que da lugar a la
aplicacion de alguna de las figuras juridicas disponibles para ello (Quiroz Varela, Ospina Gémez,
& Mosquera Castrillon, 2018). En este sentido, el Codigo Civil colombiano, contempla diez modos
de extincion de las obligaciones, las cuales se explican en la tabla 3.
Tabla 3.

Descripcién de los modos de extincion de obligaciones

Modo de extincion Descripcion
Por la solucién o pago Es el pago efectuado por el deudor con respecto a la prestacion que se
efectivo debe.
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Es la sustitucion de una nueva obligacion a otra anterior, la cual queda
Por la novacion por tanto extinguida.

Consiste en un contrato mediante el cual las partes resuelven
Por la transaccion directamente y por mutuo acuerdo una situacion juridica dudosa.

Se presenta cuando el acreedor renuncia, no exige el cumplimiento de
Por la remision la obligacién y también cuando se pierde de la cosa que se debe.

Cuando dos personas son deudoras una de otra, se opera entre ellas una
Por la compensacion compensac!()n que extingue ambas deudas reciprocamente hasta la
concurrencia de sus valores

Cuando concurren en una misma persona las calidades de acreedor y
-, deudor, se verifica de derecho una confusion que extingue la deuda y
Por la confusion .
produce iguales efectos que el pago.

En términos generales, cuando el cuerpo cierto que se debe perece, 0
porque se destruye, o porque deja de estar en el comercio, 0 porque
desaparece y se ignora si existe, se extingue la obligacion, aunque
también existen ciertas excepciones

Por la pérdida de la cosa que
se debe

Es nulo todo acto o contrato a que falta alguno de los requisitos que la
ley prescribe para el valor del mismo acto o contrato segun su especie
y la calidad o estado de las partes. La nulidad puede ser absoluta o
relativa.

Por la declaracién de
nulidad o por la rescision

Por el evento de la condicion  Se da la condicion estipulada
resolutoria

S Por vicios en el contrato o incumpliendo
Por la prescripcion.

Fuente: adaptado del Cadigo Civil colombiano (Congreso de los Estados Unidos de Colombia. Ley 84, 1873).

Se evidencia con la informacion de la tabla 3, que las Empresas Sociales del Estado
(E.S.E.), desde el derecho privado, disponen de maltiples opciones para la extincion de las
obligaciones contraidas en el marco de los procesos de contratacion que efectia, mediante los

cuales el acreedor decide por accidén u omision extinguir las obligaciones celebradas. No obstante,
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la pretension general que tienen estas entidades publicas, es lograr el cumplimiento de las
prestaciones por ambas partes, situacion que deriva en la evaluacion de dicho acatamiento, para
verificar si el mismo se ejecut6 acorde con las disposiciones contractuales y legales contraidas, lo
que da lugar a la declaraciéon de paz y salvo entre las partes; ya que, en caso de lesiones en el
patrimonio de alguna de las partes, se procede con un acuerdo para mitigar o resarcir los dafios o
perjuicios ocasionados con esta situacion (Quiroz Varela, Ospina Gomez, & Mosquera Castrillon,
2018).

A tenor de lo expuesto en lineas previas, es pertinente agregar con respecto al proceso de
contratacion de las Empresas Sociales del Estado (E.S.E.), que el Ministerio de Salud y Proteccion
Social (2013) consagro los lineamientos para que estas entidades, de acuerdo con la Resolucion
5185 del 14 de diciembre de 2013; adopten sus propios Estatutos de Contratacion, incluyendo en
este proceso, la etapa de planeacidn con los respectivos criterios que deben contener los estudios
previos y las consecuentes etapas de dicho proceso de contratacion. Se trata de una funcion
delegada a las Juntas Directivas, de acuerdo con las disposiciones de la Ley 1438 (Congreso de
Colombia, 2011).

e Estudios y documentos previos

Planeacion . -

L e Términos de condiciones

' <2 e Modalidad de seleccién del contratista
Seleccion . .

‘ mas acorde con sus requerimientos

' . s e Se da entre la suscripcién del contrato y su

Contratacion . .

| respectiva publicacion en el SECOP

' . <2 e Comprende desde la legalizacién del
Ejecucion Y

| _ contrato hasta su liquidacién

~ Liquidacion y obligaciones e Condiciones relacionadas con la

| posteriores _ liquidacion de los contratos
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Figura 4. Fases de la contratacion de las Empresas Sociales del Estado (E.S.E.), segun las
disposiciones de la Resolucion 5185 de 2013.

Fuente: adaptado del Ministerio de Salud y Proteccion Social (Resolucion 5185, 2013).
Desde esta perspectiva y de acuerdo con la informacién de la figura 4, el Ministerio de

Salud y Proteccion Social, a través de la Resolucion 5185 de 2013, determin6 que durante el
proceso de contratacion de las Empresas Sociales del Estado (E.S.E.), se deben integrar tanto
disposiciones juridicas del derecho publico como del privado, iniciando con la fase de planeacion,
la cual comprende, en primera instancia los estudios y documentos previos, aquellos que contienen
en términos generales, las especificaciones acerca de las necesidades que se pretenden satisfacer
con el contrato, el objeto a contratar, autorizaciones, permisos, el valor estimado del contrato, el
analisis de riesgos, las garantias y en si, todos los estudios y documentos previos explicados en el
capitulo anterior y que a su vez tienen aplicacion en las Entidades regidas por el Estatuto General
de contratacion, segun lo consagrado con la Ley 80 de 1993. Cabe mencionar que, a estos estudios
y documentos previos tambien, se deben anexar aquellos especiales para cada modalidad de
seleccion. En segunda instancia, la fase de planeacion, también abarca los términos de condiciones,
es decir, que las Empresas Sociales del Estado (E.S.E.), determinan los requisitos que deben
cumplir los oferentes interesados en participar del proceso, de acuerdo con la modalidad de
seleccion a utilizar para elegir el contratista, los criterios de seleccion, reglas relacionadas con la

oferta, entre otros.

Al retomar la informacion de la figura 4, es posible indicar que la segunda fase del proceso
de contratacién propuesto por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, con la Resoluciéon 5185
de 2013, hace alusion a la aplicacion de la modalidad de seleccidn del contratista, planteada en la
fase anterior, segun lo cual la Empresa Social del Estado debe determinar la oferta mas favorable
teniendo en cuenta las normas aplicables a cada modalidad de seleccidn del contratista es preciso

clarificar que, en el caso de las convocatorias publicas, las Empresas Sociales del Estado (E.S.E.),
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podran conformar un comité de apoyo a la actividad contractual. Adicionalmente, en la fase tres,
hace referencia a la etapa contractual propiamente dicha, es decir que abarcan las acciones
implicadas que van desde la suscripcion del contrato hasta su publicacion, teniendo en cuenta el
registro presupuestal y la aprobacion de las garantias a que hubiera lugar, de acuerdo con la
modalidad, naturaleza, objeto, riesgos y cuantia del contrato, con ocasion de la presentacion de las

ofertas, los contratos y su liquidacion y los riesgos a los que se encuentra expuesta la entidad.

Por su parte, la fase cuatro, esta directamente relacionada con el desarrollo, legalizacion y
hasta la liquidacion del contrato, por lo tanto, el Estatuto de Contratacion que elaboren las
Empresas Sociales del Estado (E.S.E.), en virtud de la Resoluciéon 5185 de 2013, debe contener
las respectivas reglas para las siguientes acciones: las consideraciones para designar el responsable
de la supervision e interventoria del contrato y del seguimiento a su respectiva ejecucion, las alertas
para identificar de antemano el vencimiento del contrato, hacer efectivas las clausulas
excepcionales, en caso de haberlas pactado en los contratos, cuando haya lugar a ello, dentro del
plazo del contrato, la necesidad de la suscripcidon de actas de inicio del contrato, las prérrogas,
adiciones y la suspension del contrato si las hay, asi mismo, debe cumplir todas aquellas
disposiciones establecidas por la direccidén del contrato para garantizar su ejecucion y evitar su
incumplimiento. Finalmente, en la fase cinco, se efectla la respectiva liquidacion del contrato, que
como se explico en lineas previas, esta se puede dar por el cumplimiento mutuo de las obligaciones
pactadas o en caso contrario, mediante alguno de los modos de extincidn reglado con el Cédigo
Civil colombiano. Cabe mencionar que, durante todo el proceso de contratacion, las Empresas
Sociales del Estado (E.S.E.), publicar de forma oportuna toda su actividad contractual en el SECOP
y garantizar la participacion de la ciudadania, grupos de interés y demas actores sociales, en la
vigilancia y seguimiento de la actividad contractual, estableciendo los mecanismos y canales de

comunicacién adecuados para ello.
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Para complementar lo anterior, es pertinente exponer que el régimen contractual de las
Empresas Sociales del Estado (E.S.E.), también se encuentra reglamentado mediante el articulo 13
de la Ley 1150 de 2007, el cual establece que las entidades estatales que por disposicién legal,
cuentan con un régimen contractual distinto al del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, como es el caso de las entidades en mencidn; aplicaran en desarrollo de
su actividad contractual y acorde con su régimen legal especial, los principios de la funcion
administrativa y la gestion fiscal de que tratan los articulos 209*° y 267'¢ de la Constitucion
Politica, respectivamente, segln sea el caso y estaran sometidos al regimen de inhabilidades e
incompatibilidades previstos legalmente para la contratacion estatal (Congreso de la Republica.
Ley 1150, 2007).

Tabla 4.

Principios de la contratacion pablica en Colombia.

Principio Descripcion del Principio

Las actuaciones de la E.S.E. deben adelantarse de acuerdo a las normas de procedimiento y
competencia constitucionales y legales, con plena garantia de los derechos de
representacion, defensa y contradiccidn.

Debido proceso

La Empresa Social del Estado dara el mismo trato y proteccion a las personas e instituciones
Igualdad que intervengan en el proceso de contratacion, garantizando la seleccion objetiva del
ofrecimiento méas favorable a la entidad y a los fines que ella busca.

15 a funcion administrativa esté al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios
de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacién, la
delegacidn y la desconcentracion de funciones. Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para
el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control
interno que se ejercerd en los términos que sefiale la ley (Congreso de Colombia. Constitucion Politica de Colombia,
1991, art. 209).

16 (...) La vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye el seguimiento permanente al recurso publico, sin
oponibilidad de reserva legal para el acceso a la informacidn por parte de los 6rganos de control fiscal, y el control
financiero, de gestion y de resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad, el desarrollo sostenible y el
cumplimiento del principio de valoracién de costos ambientales. La Contraloria General de la Republica tendra
competencia prevalente para ejercer control sobre la gestion de cualquier entidad territorial, de conformidad con lo

que reglamente la ley (...) (Congreso de Colombia. Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 267).
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Imparcialidad

Buena fe

Moralidad

Participacion

Responsabilidad

Transparencia

Publicidad

Coordinacién

Eficacia

Economia

Celeridad

Planeacion

La finalidad de los procedimientos consiste en asegurar y garantizar los derechos de todas
las personas sin discriminacion alguna y sin tener en consideracion factores de afecto o de
interés y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva.

Se presumira el comportamiento leal y fiel de oferentes, contratantes y contratistas en el
gjercicio de sus competencias, derechos y deberes.

Todas las personas estan obligadas a actuar con rectitud, lealtad y honestidad.

La E.S.E. promoverd y atenderd las iniciativas de los ciudadanos, organizaciones y
comunidades encaminadas a intervenir en los procesos de deliberacion, formulacion,
gjecucidn, control y evaluacién de la gestion publica en el proceso de contratacion.

La E.S.E. asumira las consecuencias por sus decisiones, omisiones o extralimitacion de
funciones en el proceso de contratacion, de acuerdo con la Constitucidn, las leyes y los
reglamentos.

El proceso de contratacion es de dominio publico, por consiguiente, toda persona puede
conocer las actuaciones de la administracién, salvo reserva legal.

Las actuaciones del proceso de contratacion se daran a conocer al publico y a los interesados,
sin que medie peticién alguna.

Las autoridades concertaran sus actividades con las de otras instancias estatales cuando su
gestion contractual lo requiera, en el cumplimiento de sus cometidos y en el reconocimiento
de sus derechos a los particulares.

La Empresa Social del Estado buscara que el proceso de contratacién logre su finalidad y,
para el efecto, removerd los obstaculos puramente formales, se evitardn decisiones
inhibitorias, dilaciones o retardos y se saneardn de acuerdo con las normas las
irregularidades procedimentales que se presenten, en procura de la efectividad del derecho
material.

La Empresa Social del Estado debera proceder con austeridad y eficiencia en el proceso de
contratacion y optimizar el uso del tiempo y de los demas recursos, procurando el mas alto
nivel de calidad en las actuaciones y la proteccion de los derechos de las personas.

La Empresa Social del Estado impulsara oficiosamente los procedimientos contractuales e
incentivard el uso de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, a efectos de
que los procedimientos se adelanten con diligencia, dentro de los términos legales y sin
dilaciones injustificadas.

La Empresa Social del Estado debe hacer durante la etapa de planeacion el andlisis de la
perspectiva legal, comercial, financiera, organizacional, técnica y de riesgo del objeto a
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contratar. La Entidad Estatal debe dejar constancia de este analisis en los Documentos del
Proceso.

Fuente: adaptado del Congreso de Colombia. Ley 1437 (2011).

Segun se ha referenciado en breve, en Colombia se exige la observancia de los principios
que orientan la funcién administrativa para los regimenes especiales, en materia de contratacion
publica, por lo tanto, en este sentido, los articulos 3 y 5 del Decreto-Ley No. 019 de 2012,
consagran que todas las personas y los servidores publicos tienen la obligacion de ejercer sus
actuaciones administrativas basadas en el principio de moralidad y economia, es decir, con ética,
rectitud, lealtad, honestidad, con transparencia en interés comun, en el menor tiempo posible y
minimizando los gastos de los intervinientes en los procedimientos que se adelanten (Presidente
de la Republica de Colombia. Decreto 019, 2012). Adicionalmente, la Ley 1437 de 2011, Cddigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), define en su
articulo 3o, el alcance de los principios que rigen las actuaciones administrativas, incluyendo
aquellas efectuadas por las Empresas Sociales del Estado (E.S.E.), los cuales, son: “del debido
proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacién, responsabilidad,
transparencia, publicidad, coordinacion, eficacia, economia y celeridad” (Congreso de Colombia.
Ley 1437, 2011, art. 3) (tabla 4).

Desde esta perspectiva y de acuerdo con la informacion de la tabla 4, es preciso sefialar que
las Empresas Sociales del Estado (E.S.E.) deben observar y dar aplicacién a los principios de la
funcion administrativa contenidos en el articulo 209 constitucional, en la Ley 489 de 1998,
aquellos consagrados con el Sistema General de Seguridad Social en Salud incluidos en el articulo
30 de la Ley 1438 de 2011, asi como, los principios de las actuaciones y procedimientos
administrativos contenidos en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo.
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Con relacion el régimen de inhabilidades e incompatibilidades previstos legalmente para
la contratacion estatal que tambien deben aplicar las Empresas Sociales del Estado (E.S.E.), segun
el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007; se hace necesario explicar que este régimen se encuentra
principalmente estatuido, a traves del articulo 8 del Estatuto de Contratacion Publica (Ley 80 de
1993) y este complementa con las disposiciones definidas al respecto, en la Ley 734 de 2002, Ley
1150 de 2007 y Ley 1474 de 2011. En este sentido, es pertinente comprender que las inhabilidades
es la ausencia de capacidad para celebrar contratos con cualquiera de las entidades publicas del
pais (Gobernacion de Antioquia, 2018).

De conformidad con la Ley 80 de 1993, las inhabilidades para contratar, aplica para los
servidores publicos, para aquellas personas que, por la Constitucion y las Leyes, se hallen
invalidadas para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las entidades
estatales y para quienes sin justa causa se abstengan de suscribir el contrato estatal adjudicado,
estas dos causales se extenderan por cinco afios. Estas inhabilidades también se presentan para
quienes dieron lugar a la declaratoria de caducidad, para los socios de sociedades de personas a las
cuales se haya declarado la caducidad, asi como, las sociedades de personas de las que aquellos
formen parte con posterioridad a dicha declaratoria y quienes hayan sido imputados con una
sancion disciplinaria, teniendo en cuenta que estas tres ultimas, se extiende por un término de cinco
afios y solo se puede extinguir por vencimiento del término, segun el acto administrativo o la

sentencia judicial que dio lugar a la misma. Asi mismo, esto aplica:

[Para] quienes sean conyuges o comparieros permanentes y quienes se encuentren dentro
del segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad con cualquier otra persona que
formalmente haya presentado propuesta para una misma licitacién o concurso.

Las sociedades distintas de las andnimas abiertas, en las cuales el representante
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legal o cualquiera de sus socios tenga parentesco en segundo grado de consanguinidad o
segundo de afinidad con el representante legal o con cualquiera de los socios de una
sociedad que formalmente haya presentado propuesta, para una misma licitacién o
concurso (Congreso de Colombia. Ley 80, 1993, art. 8, literales, g, h).

Sumado a esto, otra inhabilidad para contratar con entidades estatales, se presenta en el
caso de las personas naturales y de las sociedades diferentes a las sociedades anonimas abiertas
donde estas son socias, cuando hayan sido declaradas responsables por la comision de delitos de
peculado, concusidn, cohecho, prevaricato y soborno transnacional (Congreso de Colombia. Ley
80, 1993).

Por otra parte, las incompatibilidades son imposibilidades legales para ejercer funciones
publicas y actividades contractuales en mismo momento, asi como la coexistencia de situaciones
familiares o de negocio con la entidad, que puedan incidir en la objetividad en el manejo de las
relaciones contractuales. Dichas imposibilidades se extinguen cuando desaparece la situacion de

incompatibilidad prevista en la Ley (Gobernacion de Antioquia, 2018).

Especificamente, el Estatuto de Contratacion Publica, Ley 80 de 1993, estipula las
siguientes incompatibilidades: quienes laboraron como servidores publicos o miembros de la junta
0 consejo directivo, ejerciendo funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo, no pueden
contratar con la entidad donde se desempefiaron durante el siguiente afio, asi como las personas
que tengan vinculos de parentesco, hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad
o primero civil con los servidores publicos de los niveles directivo, asesor, ejecutivo o con los
miembros de la junta o consejo directivo, o con las personas que ejerzan el control interno o fiscal

de la entidad contratante (Congreso de Colombia. Ley 80, 1993).
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De igual forma, el conyuge, compafiero o compafiera permanente del servidor pablico en
los niveles directivo, asesor, ejecutivo, o de un miembro de la junta o consejo directivo, o de quien
ejerza funciones de control interno o de control fiscal. Adicionalmente, las corporaciones,
asociaciones, fundaciones y las sociedades anénimas que no tengan el caracter de abiertas, asi
como las sociedades de responsabilidad limitada y las demas sociedades de personas en las que el
servidor puablico en los niveles directivo, asesor o ejecutivo, o el miembro de la junta o consejo
directivo, o el conyuge, compariero o compariera permanente o los parientes hasta el segundo grado
de consanguinidad, afinidad o civil de cualquiera de ellos, tenga participacion o desemperie cargos
de direccién o manejo y los miembros de las juntas o consejos directivos. Esta incompatibilidad
solo se predica respecto de la entidad a la cual prestan sus servicios y de las del sector

administrativo al que la misma esté adscrita o vinculada (Congreso de Colombia. Ley 80, 1993).

Grosso modo, se ha evidenciado durante el desarrollo, del presente capitulo, que los
procesos de contratacion estatal en Colombia, estan normalizados por los preceptos del Estatuto
de Contratacion de la Administracion Publica, Ley 80 de 1993, aplicable inicialmente a todas las
entidades publicas del territorio nacional. No obstante, el Estado colombiano, en procura de
salvaguardar el interés general y colectivo, asi como de lograr el cumplimiento cabal de sus fines
esenciales; ha dispuesto ciertas especiales y regimenes excepcionales para determinadas del pais;
como es el caso de las Empresas Sociales del Estado (E.S.E.), las cuales estan enfocadas en la
prestacion de servicios de salud, por lo tanto, requieren de procesos de contratacién desde el
derecho privado que les permita tomar decisiones acerca de las necesidades de los usuarios, de una
forma &gil, facil, fortuna, eficiente y de calidad, con la finalidad de proteger los derechos

fundamentales de la sociedad colombiana, principalmente, el derecho a la salud.

Desde esta perspectiva, es posible establecer que el marco, la naturaleza y el régimen

juridico de las Empresas Sociales del Estado (E.S.E.) en materia de contratacion publica, es un
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complemento entre el derecho privado y el derecho publico, ya que, si bien el legislador estipuld
especificamente, la aplicacion del derecho privado; también se ha estatuido que dicho proceso
debe cumplir con determinadas disposiciones proclamadas con la Ley 80 de 1993, como las
clausulas exorbitantes y el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, etc. Incluso, el
Ministerio de Salud y Proteccion Social desconociendo las facultades del legislador, dictaminé la
responsabilidad en las Empresas Sociales del Estado (E.S.E.) de fijar los lineamientos para que
estas adopten el estatuto de contratacion que regirad su actividad contractual, el cual integra un
proceso de contratacion basado en cinco fases, a diferencia del proceso desde el derecho privado,
que solo implica tres etapas, lo que facilitaria la gestion de estas empresas y la atencion en salud

de calidad y acorde con las necesidades de los usuarios.
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3. Definicidén del Principio de Planeacion en Materia de Contratacion

El propdsito con el presente capitulo, es explicar el principio de planeacion contractual en
Colombia, desde la perspectiva jurisprudencial del Consejo de Estado, con respecto a su aplicacién
en la contratacion de entidades con régimen especial de contratacion y de conformidad con los
preceptos definidos a través de la Resolucion 5185 de 2013, en materia de planeacion para las
Empresas Sociales del Estado (E.S.E.); realizando en un primer momento, un acercamiento

conceptual sobre la planeacion contractual.

En este sentido, desde su acepcion en infinitivo, es decir, de conformidad con la expresion
planear, esta se relaciona con “decidir anticipadamente qué hacer, cuando y como hacerlo, lo cual
ayuda a prever un rumbo y orientar el futuro deseado” (Caldera, Ortega, & Sanchez, 2017, p. 340).
Por su parte, la planeacion desde el contexto administrativo en general, se concibe como el proceso
de visualizacién sobre el futuro, lo que consiste en “organizar todas la etapas y estrategias en donde
se busca desarrollar unos lineamientos llamados objetivos, establecer recursos y definir las
estrategias que se requieren para lograr el propoésito de la organizacion con una mayor probabilidad
de éxito (Moreno Cristancho, 2017, p. 58).

Sumado a esto, Luna Gonzélez (2015), define la planeacion, como “la fijacién de los
objetivos, estrategias, politicas, programas, procedimientos y presupuestos; partiendo de una
prevision, para que el organismo social cuente con las bases que se requieren y encause
correctamente las otras fases del proceso administrativo” (p. 58). En pocas palabras, la planeacion
responde a cuatro preguntas basicas en el proceso administrativo, que son: qué quiere ser la

organizacion, donde se va establecer, cuando va iniciar operaciones y como lo va a lograr.

De acuerdo con las conceptualizaciones dadas en lineas previas, es posible sefialar que,
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desde el &mbito administrativo, la planeacion se considera, como el proceso mediante el cual, una
organizacion o entidad social en particular, determina de forma anticipada los objetivos que
pretende alcanzar con su gestién, asi como el proceso de toma de decisiones requerido para
establecer las acciones, estrategias y recursos para llevarlo a buen término, en concordancia con
las demas etapas del proceso administrativo, siendo estas, segin Luna Gonzélez (2015), las

siguientes: planear, organizar, dirigir y controlar.

Para complementar lo anterior, es pertinente mencionar que la planeacion desde el contexto
juridico en Colombia, se introduce principalmente, a través de los preceptos de la Ley 80 de 1993
y se sustenta en la administracion y la ingenieria industrial (Meyers y Mathewp, 2006 citados por
Aponte Diaz, 2014).

Teniendo en cuenta estas dos disciplinas, se visualiza que la planeacion se integra a la
administracion por objetivos y del control y guarda también relacion con los contratos estatales de
obra, ya que hace referencia al tiempo de ejecucion de la obra, segun los acuerdos pactados y el
presupuesto fijado para esta (Aponte Diaz, 2014). Desde esta perspectiva, Restrepo Medina
(2017), expresa grosso modo, que la planeacion contractual es el proceso ejecutado por las
entidades para tener certeza acerca de los siguientes factores contractuales referidos a un

determinado proyecto u obra pablica:

(i) la necesidad que da origen al contracto, (ii) los recursos suficientes para solventar las
obligaciones a cargo del contratista, (iii) los estudios previos que dan soporte al alcance
técnico, econdmico, juridico del contrato, (iv) los riesgos que implica para las partes la
ejecucion del contrato, (v) los bienes, permisos y licencias que demande la iniciacion o
ejecucion del contrato y (vi) el cronograma de actividades que implementara las actividades

de seguimiento y control sobre el contratista (p. 149).
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Se evidencia con el precitado texto, que la planeacion contractual va mas alla de la
definicion de objetivos y estrategias, ya que es una etapa de vital relevancia para prevenir un uso
inadecuado de los recursos, alcanzar los propdsitos determinados por la entidad en el tiempo fijado
para ello, disponer de los requisitos formales y legales para ejecutar el contrato y tener un
cronograma para supervisar el cumplimiento de las actividades planeadas, o en su defecto, realizar
las acciones correctivas pertinentes. En pocas palabras, la planeacion contractual dada su
naturaleza, es una etapa que se debe ejecutar durante todo el desarrollo del contrato y que, ademas,
debe guardar estrecha relacion con las fases restantes del proceso de contratacion. A partir de lo
anterior en las siguientes lineas, se explica la posicion del Consejo de Estado con respecto a la

aplicacion del principio de planeacion contractual en Colombia.

3.1. Evolucion de la posicion del Consejo de Estado frente a la aplicacion del principio de

planeacion en la contratacion estatal en Colombia

Con la promulgacion de la Ley 80 de 1993, el Estado buscd evolucionar en su momento,
la normativa existente sobre la contratacion publica en el pais, para lograr de este modo, la
optimizacion de los procesos de adjudicacion y participacidn en los contratos estatales, asi como
la satisfaccion del interés publico; por lo tanto, el legislador consagré a través de esta Ley, una
serie de principios juridicos que permitieran el desarrollo éptimo y diafano de la contratacion
estatal, como los principios de igualdad, imparcialidad, economia, transparencia, legalidad,

responsabilidad y seleccion objetiva, entre otros.

No obstante, el principio de planeacidn contractual, es un principio que no se menciona
taxativamente en la legislacion del pais, de ahi su caracter innominado y que su desarrollo en el

territorio nacional, se haya alcanzado a partir de la hermenéutica juridica, es decir mediante la
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correcta interpretacion de las leyes, efectuada por las Altas Cortes de la nacién; lo que ha suscitado
la incorporacion de este principio de la contratacion publica, como principio fundamental de todos
los procesos contractuales ejecutados en el pais, ya que si bien este se aplica durante la etapa
precontractual, también se materializa y genera efectos directos en las fases consecuentes de la
contratacion estatal. En este sentido, la honorable Corte Constitucional mediante la intervencion
del M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub (2012), explica:

El principio de planeacion hace referencia al deber de la entidad contratante de realizar
estudios previos adecuados (estudios de prefactibilidad, factibilidad, ingenieria, suelos,
etc.), con el fin de precisar el objeto del contrato, las obligaciones mutuas de las partes, la
distribucién de los riesgos y el precio, estructurar debidamente su financiacion y permitir
a los interesados disefar sus ofertas y buscar diferentes fuentes de recursos (Sentencia C-
300/12, p. 45).

De acuerdo con el precitado texto, la Corte Constitucional, reafirma el deber y la
responsabilidad que tienen las entidades publicas colombianas de realizar una serie de estudios
previos antes de la fase de contratacion; ya que dichos estudios son fundamentales para determinar
la viabilidad de llevar a buen término el contrato durante su respectiva etapa de ejecucion, disponer
de un pliego de condiciones conciso que se ajuste a su propia realidad y a la del mercado nacional,
confirmar las necesidades y requerimientos que se pretenden suplir con el proceso de contratacion

y si los mismos, procuran el interés publico y el cumplimiento de los fines esenciales del Estado.

De igual forma, la aplicacion correcta del principio de planeacion obedece al deber que
tienen las entidades publicas de disponer, al momento de la fase de contratacion, de todos los
permisos, predios, recursos, entre otros elementos que son requeridos para cumplir con el objeto

del contrato y asi, poder aminorar la incidencia de los riesgos identificados en la fase
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precontractual, evitar el desgaste de la administracién, sobrecostos que afecten el erario publico y
la posible nulidad del contrato, etc. Por su parte, el Consejo de Estado mediante la intervencion
del C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, determind, que:

El principio de la planeacion o de la planificacion aplicado a los procesos de contratacion
y a las actuaciones relacionadas con los contratos del Estado guarda relacion directa e
inmediata con los principios del interés general y la legalidad, procurando recoger para el
régimen juridico de los negocios del Estado el concepto segun el cual la escogencia de
contratistas, la celebracion de contratos, la ejecucion y liquidacién de los mismos, no
pueden ser, de ninguna manera, producto de la improvisacién (Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Sub. C. Sentencia 22.464, 2012, p. 1).

Aunado con lo anterior, es posible dilucidar la relevancia que tiene el principio de
planeacidn en el proceso de contratacion estatal, y mas adn cuando, segun los aportes de Jaimes
Reina (2018), la falta de aplicacion de este principio “desde la apertura del proceso contractual,
conlleva a una serie de problemas que se ven reflejados en mayor grado al momento de la ejecucion
del mismo, pasando la etapa precontractual sin ningun problema, pero gque se evidencian en la

etapa contractual” (p. 8) y en las etapas siguientes; incluso, en la fase de culminacion del contrato.

Desde esta perspectiva, el Consejo de Estado mediante la intervencién del C.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, explica que el deber de planeacion, en tanto manifestacion del
principio de economia, tiene por finalidad asegurar que todo proyecto esté precedido de los
estudios de orden técnico, financiero y juridico requeridos para determinar su viabilidad
econdmica y técnica y asi poder establecer la conveniencia o no del objeto por contratar; si resulta
0 no necesario celebrar el respectivo negocio juridico y su adecuacion a los planes de inversion,

de adquisicion o compras, presupuesto y ley de apropiaciones, segun el caso; y de ser necesario,
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deberéd estar acompariado, ademas, de los disefios, planos y evaluaciones de prefactibilidad o
factibilidad; qué modalidades contractuales pueden utilizarse y cual de ellas resulta ser la mas
aconsejable; las caracteristicas que deba reunir el bien o servicio objeto de licitacidn; asi como los
costos (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia
22.471, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, 2012).

Ante este panorama y para lograr un desarrollo eficiente de la contratacion publica, el
Consejo de Estado es la entidad rectora para el conocimiento de estos procesos, a través de los
jueces de lo Contencioso Administrativo, por lo tanto, a continuacion, se describe la evolucion
jurisprudencial efectuada por esta Corte con referencia en el principio de planeacion contractual
en Colombia. En un primer momento, el Consejo del Estado reconocié que la falta de normativa
expresa para consagrar el principio de planeacion en los procesos de contratacion publica, no es
un obstaculo para su efectiva aplicacion en todos los contratos estatales, ya que, si bien este carece
de una descripcion sucinta y especifica en el Derecho positivo colombiano, también es posible

dilucidar, segun la intervencion del C.P. Mauricio Fajardo Gomez, que:

Su contenido y alcances bien pueden delinearse como consecuencia de la hermenéutica
arménica de un conjunto de disposiciones de rango tanto constitucional en los articulos 2,
209, 339 a 353 de la Carta Politica como legal, articulos 25 (numerales 6, 7y 11 a 14) y 26
(numeral 3) de la ley 80 de 1993 (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia 8031, 2008, p. 81).

Desde esta perspectiva, el Consejo de Estado explica que, para lograr la cabal aplicacion
del principio de planeacion contractual en Colombia en los procesos de contratacion publica, las
entidades estatales deben asegurarse que el objeto contractual permite al Estado colombiano, segin

los preceptos de la Constitucion Politica de 1991, cumplir con sus fines esenciales, como servir a
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la comunidad, promover la prosperidad general, asegurar la convivencia pacifica, entre otros (art.
2). Asi mismo, dicho contrato debe favorecer los intereses generales de la poblacion y efectuarse
con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y la publicidad (art. 209). Adicionalmente, en virtud del deber que tiene el gobierno
nacional de elaborar sus respectivos Planes de Desarrollo, a las entidades publicas, también les
corresponde apoyar esta gestion, mediante la formulacion de sus propios planes de inversiones
publicas y presupuestos, para que sean aprobados por el Congreso de la Republica, los cuales son
construidos entre otros factores, a través de los estudios y documentos previos adelantados durante
la etapa precontractual, lo que a su vez, se relaciona con el principio de planeacion contractual
(Congreso de Colombia. Constitucion Politica de Colombia, 1991, arts. 339-353).

Retomando la precitada intervencion del C.P. Mauricio Fajardo Gémez en la Sentencia
8031 de 2008, la Ley 80 de 1993 contiene, ademas, una serie de disposiciones referidas al principio
de planeacién contractual y a su cumplimiento como eje esencial de la contratacion estatal, con las
cuales se postula que las entidades estatales, antes de iniciar el proceso de seleccion del contratista
o de la apertura de las licitaciones o concursos y con anterioridad a la firma del contrato!’; deben
verificar las correspondientes partidas presupuestales, la conveniencia o inconveniencia del objeto
a contratar, las autorizaciones y aprobaciones para ello, deben elaborar los estudios, disefios y
proyectos requeridos, asi como, los pliegos de condiciones o términos de referencia, el estimativo

de los ajustes resultantes de la aplicacion de la clausula de actualizacion de precios y los costos

17 Esta posicion también la comparte Davila Vinueza (2016), al decir que: “Antes del conocimiento publico de los
procesos de seleccidn, existe una fase preparatoria en la que interviene exclusivamente la Administracion. La Ley 80
de 1993 confiere singular importancia a esta etapa pues entiende que las equivocaciones que se presentan incidirdn
negativamente durante la ejecucidn del contrato. De lo que se trata, entonces, es de realizar lo necesario para que una
vez seleccionado el contratista y celebrado el contrato, pueda ejecutarselo de manera inmediata, evitando demoras por
la ausencia de requisitos o condiciones necesarias para el cumplimiento de su objeto” (p. 195).
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imprevistos ocasionados por los retardos en los pagos (Congreso de Colombia. Ley 80, 1993, art.
25, num. 6, 7y 11 a 14).

Todas las acciones referenciadas en breve, derivan y se materializan, mediante el principio
de planeacion contractual, por lo tanto, la inobservancia o el cumplimiento incompleto, ambiguo
o confuso de las mismas, da lugar a que las entidades y los servidores publicos respondan ante las
autoridades competentes por los perjuicios ocasionados (Congreso de Colombia. Ley 80, 1993,
art. 26, num. 3). Ante esta circunstancia, el Consejo de Estado a través del C. P. Mauricio Fajardo
Gomez, ha afirmado que a las entidades publicas contratantes no les asiste competencia legal para
declarar desierta una licitacion con el objeto de salvar o enmendar un error cometido por ellas
mismas durante la etapa de planeacion (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera. Sentencia 16.432, 2010).

En virtud de la responsabilidad que tienen las entidades y servidores publicos en los
procesos de contratacion publica, surge la segunda posicién adoptada por el Consejo de Estado
frente a la aplicacion del principio de planeacion contractual, aguella que considera que el alcance
de esta responsabilidad, abarca a los proponentes y luego contratistas que celebran contratos con
la administracion puablica, debido al rol de colaboradores proferido por las leyes colombianas y
especialmente, por el principio de colaboracion contractual definido en el Estatuto de Contratacion
Pablica. De conformidad con este principio, el Consejo de Estado determind que los contratistas
tienen el deber de actuar diligentemente en el proceso de contratacion y de conocer y advertir las
posibles deficiencias que pudiere presentar la planeacion precontractual ejecutada por la entidad
estatal y la aplicacion del principio de planeacién durante este proceso; en caso contrario, los
contratistas que celebren contratos bajo estas circunstancias, tienen el deber de responder de forma
solidaria con las entidades publicas, ya que reconociendo su nivel de experticia, estan ampliamente

capacitados para identificar dichas falencias y por lo tanto, la firma del contrato con conocimiento
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de aquellas circunstancias, se considera un acto de mala fe y por ello, es posible imputar la
responsabilidad correspondiente. En este orden de ideas, el Consejo de Estado mediante la
intervencién del C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, sostiene que:

No debe olvidarse que a las voces del inciso 2°*8 del articulo 3° de la Ley 80 de 1993 los
particulares “tendran en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las entidades estatales
que colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen una funcién social que, como
tal, implica obligaciones” y por consiguiente de este precepto se desprende que el deber de
planeacion también abarca a estos colaboradores de la administracion puesto que no solo
tienen el deber de ponerle de presente a la entidad las deficiencias de planificacion que
adviertan para que sean subsanadas sino que ademas deben abstenerse de participar en la
celebracion de contratos en los que desde entonces ya se evidencie que, por fallas en su
planeacion, el objeto contractual no podra ejecutarse (Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia 27.315, C.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, 2013, p. 12).

En términos generales, se establece que, segun esta segunda postura del Consejo de Estado,
los proponentes y luego contratistas junto con las entidades pablicas, comparten su responsabilidad
ante la existencia de fallas y errores en la fase precontractual del proceso de contratacién publica
y en la aplicacion del principio de planeacion contractual, porque ante el conocimiento explicito
de estas deficiencias, los proponentes y contratistas deben hacer un llamado a la entidad publica

correspondiente para que efectué las modificaciones correspondientes que permitan la

18 |os particulares, por su parte, tendran en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las entidades estatales que,
ademas de la obtencidn de utilidades cuya proteccion garantiza el Estado, colaboran con ellas en el logro de sus fines
y cumplen una funcién social que, como tal, implica obligaciones. Nota de Vigencia: La frase “ademas de la obtencion
de utilidades cuya proteccion garantiza el Estado,” que se encuentra en el precedente inciso queda derogada en virtud
de la Ley 1150 de 2007, emitida por el Congreso de la Republica (Congreso de Colombia. Ley 80, 1993, art. 3, inc.2).
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rectificacion o mejora de las mismas. En estos casos, los proponentes y luego contratistas, deben
responder junto con las entidades publicas por los consecuentes sobrecostos y retrasos en la
ejecucion del objeto del contrato lo que, a su vez afecta, el erario publico, el interés general y los
fines esenciales del Estado.

Posteriormente, el Consejo de Estado ha desarrollado una tercera posicion con respecto a
la inobservancia en la aplicacion del principio de planeacion contractual como factor causal de la
declaratoria de nulidad judicial del contrato publico. Desde esta perspectiva, se ha continuado
reconociendo el principio de planeacion contractual como un principio optimizador del
funcionamiento de la gestion administrativa del Estado que se encuentra bajo la responsabilidad
de las entidades publicas que se concretiza durante la etapa de precontractual cuando se determina
el proceso de seleccion, el objeto del contrato, los costos asociados a este, los posibles riesgos, los
recursos requeridos y la existencia de los mismos, entre otros aspectos; lo que en conjunto incide
en la ejecucion de las demas fases del proceso de contratacion y en el cumplimiento de los

principios de eficiencia y eficacia de las actuaciones administrativas.

Sin embargo, cuando los proponentes y luego los contratistas, asi como las entidades
publicas, celebran contratos sin el debido cumplimiento de la totalidad de los estudios previos y
agotando la totalidad de las acciones que configuran la etapa precontractual del proceso de
contratacién, como v.gr, la obtencion previa de los predios para la ejecucion de una obra o la
elaboracion completa del pliego de condiciones o términos de referencia, entre otros asuntos. Ante
estos hechos, se produce la infraccion al deber de planeacién lo que, a su vez, da lugar a la nulidad

absoluta del contrato, con fundamento, segtin el Consejo de Estado, en:

[La violacién] de los articulos 209, 339 y 341 constitucionales; los numerales 6, 7 y 11-14

del articulo 25; el numeral 3 del articulo 26, los numerales 1 y 2 del articulo 30, todos de
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la Ley 80 de 1993; y el articulo 2 del Decreto 1 de 1984; segln los cuales para el manejo
de los asuntos publicos y el cumplimiento de los fines estatales, con el proposito de hacer
uso eficiente de los recursos y obtener un desempefio adecuado de las funciones, debe
existir un estricto orden para la adopcién de las decisiones que efectivamente deban
materializarse a favor de los intereses comunales (Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C., C.P. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, Sentencia 27.315 de 2013; Sentencia 24.809, 2014).

Adicionalmente, retomando la intervencion del C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa,
el Consejo de Estado, determind con respecto a la nulidad absoluta del contrato por la

inobservancia del principio de planeacion contractual, que:

En esta perspectiva, la planeacion y, en este sentido, la totalidad de sus exigencias
constituyen sin lugar a dudas un precioso marco juridico que puede catalogarse como
requisito para la actividad contractual. Es decir que los presupuestos establecidos por el
legislador, tendientes a la racionalizacion, organizacion y coherencia de las decisiones
contractuales, hacen parte de la legalidad del contrato y no pueden ser desconocidos por
los operadores del derecho contractual del estado. En otras palabras, la planeacion tiene
fuerza vinculante en todo lo relacionado con el contrato del Estado (Consejo de Estado.
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia 27.315,
C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, 2013, p. 10).

En contraste con estos supuestos facticos, la Seccion Cuarta del Consejo de Estado emitio
una cuarta posicién acerca del tema, cuando conocid un proceso en contra de la Seccion Tercera,
Subseccion C del Consejo de Estado, con ponencia del Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa,

mediante imposicidn de accion de tutela con la Sentencia 01919 de 2014. En esta oportunidad, el
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M.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas, fue enfatico en decretar, segtin el numeral 2*° del articulo
44 del Estatuto de Contratacion Publica, que la declaratoria de nulidad absoluta del contrato, s6lo
se hace efectiva por las causales que expresamente sefialen las Leyes del pais; por lo tanto, para
establecer dicha nulidad con base en la inobservancia del principio de planeacion, es preciso
analizar el contenido de las prestaciones pactadas entre las partes, dado que “la violacién del
principio de planeacion, por una parte, no es una causal autobnoma o directa de nulidad del contrato
Yy, por otra, no encaja en la configuracion de un verdadero caso de objeto ilicito” (Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia 01919, 2014, p. 33).

Conforme con las posiciones proferidas en lineas previas, acerca de la posicion del Consejo
de Estado colombiano, en relacion con la aplicacion del principio de planeacion contractual, se
evidencia que en reiteradas ocasiones, esta corporacion ha sido enfatica en reconocer que este
principio, junto con la etapa precontractual del proceso de contratacion, apoya a las entidades
estatales en el cumplimiento de los fines esenciales del Estado, ya que a través de esta fase, se
prevén los recursos, costos, metodos de seleccion del contratista, riesgos, solicitud de
autorizaciones y permisos para ejecutar el contrato, entre otras actividades. Sin embargo, también
se identificd una posicion contradictoria con relacion a la declaratoria de la nulidad absoluta por
la inobservancia del principio de planeacion durante el proceso contractual, ya que, por una parte,
se considera que las deficiencias o fallas en este principio per se, da lugar a la nulidad; aunque, por
otra parte, se defini6 que este tipo de nulidad solo se hace efectiva, por la infraccion de una causal

fijada taxativamente en el ordenamiento juridico y legal de la nacion.

3.2. Aplicacion del principio de planeacion en la contratacion de entidades con régimen

especial de contratacion

19 | os contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comun y ademas cuando:
(...) 2. Se celebren contra expresa prohibicion constitucional o legal (Congreso de Colombia. Ley 80, 1993, art. 44).
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De acuerdo con el cuerpo normativo colombiano, la existencia de regimenes especiales de
contratacion no implica el desconocimiento de los principios constitucionales o legales que
conforman en general la actividad estatal y, en particular, la contratacién publica. Por esto, los
mencionados regimenes siguen en lineas generales, los parametros de la Ley 80 de 1993
recogiendo, eso si, las especiales particularidades de cada tipo de negocio o actividad relacionada
con la contratacion. Desde esta perspectiva, se evidencia que aquellas entidades publicas del pais
que por la naturaleza de los servicios que presta, tiene un régimen especial de contratacion para
cumplir con los principios de eficiencia, eficacia y celeridad que demanda la poblacion, como es
el caso de las Empresas Sociales del Estado E.S.E., las cuales se rigen por este tipo de régimen
especial para poder optimizar su gestion administrativa y brindarle servicios en salud a la poblacion
en las condiciones requeridas y en el momento oportuno, se ajustan a lo preceptuado en relacién a

la aplicacion de los principios.

En este sentido, se visualiza que si bien las entidades con régimen especial de contratacion
estan reguladas por el derecho privado, también deben cumplir con los principios de la funcion
administrativa y de la gestion fiscal, consagrados constitucionalmente y por las inhabilidades e
incompatibilidades previstas legalmente para la contratacion estatal; por lo tanto, el principio de
planeacién contractual, es fundamental para el desarrollo de su gestion, ya que a través de esta,
determina con anterioridad, sus necesidades, estima los recursos requeridos y efectda todos los
estudios y documentos previos requeridos para que la ejecucion del contrato hasta su culminacion,
se lleve a cabo, con fundamento en los principios eficacia, eficiencia, efectividad, economia y

transparencia de la gestion que desarrollan, obteniendo estandares de calidad.

A tenor de lo planteado, el Consejo de Estado ha expresado que exclusivamente, las

entidades con régimen especial de contratacion, deben buscar anticiparse a los problemas e
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inconvenientes propios de la actividad comercial y, mas aun, de la gestion publica; lo cual pueden
realizar con el cumplimiento del principio de planeacion contractual, segun los diferentes niveles
de exigencia'y complejidad y a través de los diferentes estudios y documentos previos que se deben
efectuar durante la fase precontractual del proceso de contratacion. En este caso en particular, es
aplicable el principio de planeacion contractual, segun esta Corporacion mediante la intervencién

del C.P. Mauricio Fajardo Gomez, cuando se cumplen con los siguientes elementos:

(i) la verdadera necesidad de la celebracion del respectivo contrato;

(ii) las opciones o modalidades existentes para satisfacer esa necesidad y las razones que
justifiquen la preferencia por la modalidad o tipo contractual que se escoja;

(iii) las calidades, especificaciones, cantidades y demas caracteristicas que puedan o deban
reunir los bienes, las obras, los servicios, etc., cuya contratacion, adquisicion o disposicion
se haya determinado necesaria, lo cual, segun el caso, debera incluir también la elaboracion
de los disefios, planos, analisis técnicos, etc.;

(iv) los costos, valores y alternativas que, a precios de mercado reales, podria demandar la
celebracién y ejecucion de esa clase de contrato, consultando las cantidades,
especificaciones, cantidades de los bienes, obras, servicios, etc., que se pretende y requiere
contratar, asi como la modalidad u opciones escogidas o contempladas para el efecto;

(v) la disponibilidad de recursos o la capacidad financiera de la entidad contratante, para
asumir las obligaciones de pago que se deriven de la celebracidn de ese pretendido contrato;
(vi) la existencia y disponibilidad, en el mercado nacional o internacional, de proveedores,
constructores, profesionales, etc., en condiciones de atender los requerimientos y satisfacer
las necesidades de la entidad contratante;

(vii) los procedimientos, tramites y requisitos de que deban satisfacerse, reunirse u

obtenerse para llevar a cabo la seleccién del respectivo contratista y la consiguiente
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celebracion del contrato que se pretenda celebrar (Consejo de Estado. Sala de lo

Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia 14.287, 2006, p. 94).

De acuerdo con el precitado texto, se evidencia que la aplicacion del principio de
planeacion en la contratacion de entidades con régimen especial de contratacion, se efecttia en un
primer momento, con el cumplimiento de las acciones que constituyen la etapa precontractual,
explicada en secciones anteriores y que hacen referencia a los estudios y documentos previos, la
definicion explicita y fundamentada de la necesidad que se pretende satisfacer con el proceso de
contratacion, la identificacion y determinacion de las partidas presupuestas requeridas para la
posterior ejecucion del objeto de contratacion, los riesgos imprevisibles que se pueden presentar
durante las siguientes etapas y las formas de mitigarlos, entre otros asuntos que son esenciales para
lograr una contratacion eficiente, acorde con los intereses generales de la poblacion y los fines

esenciales del Estado colombiano.

Sin embargo, teniendo en cuenta que el alcance del principio de planeacién contractual
corresponde a todo el proceso de contratacion publica, adicional a la observancia de la etapa
precontractual del mismo, las entidades no sometidas al Estatuto General de Contratacion Publica,
Ley 80 de 1993; tienen la responsabilidad de realizar actividades de vigilancia y control con
respecto a la ejecucion del contrato mediante la definicién previa de politicas de control y
seguimiento, esto con la finalidad de verificar que la entidad estatal y los contratistas cumplan a
cabalidad con las obligaciones pactadas y se alcance el balance financiero del contrato. En este
sentido, las politicas de seguimiento y control del contrato, deben establecer de forma clara y
precisa, los responsables de la entidad con régimen especial de contratacion, que estan a cargo de
adelantar esta funcion, sus facultades, responsabilidades, procedimientos que reglamenta las
relaciones contractuales con los contratistas, entre otros asuntos (Procuraduria General de la
Nacién, 2011).
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De conformidad con lo anterior, las entidades estatales con régimen especial de
contratacién, logrardn no solo el cumplimiento del principio de planeacion contractual y el
desarrollo de los contratos, sino también la culminacion satisfactoria del mismo, todo ello en
beneficio de la eficiente inversién de los recursos publicos y la plena satisfaccion de las
necesidades de la entidad estatal que dieron lugar al proceso de contratacion pablica, planificado

y supervisado.

3.3. Etapa de planeacion definida en la Resolucion N° 5185 de 2013 para las empresas

sociales del Estado

En referencia a lo planteado en secciones previas, las Empresas Sociales del Estado E.S.E.,
fueron creadas con el objeto de prestar servicios de salud en el territorio nacional, como un servicio
publico a cargo del Estado y como parte integrante del Sistema de Seguridad Social en Salud. Por
lo tanto, para la prestacion de servicios en salud eficientes y oportunos para la poblacion
colombiana, el legislador dictaminG que estas entidades estatales estan reguladas por un régimen
especial de contratacion de caracter privado, aunque con el deber de cumplir con los principios
consagrados con la Ley 80 de 1993, asi como con las inhabilidades e incompatibilidades
preceptuadas en esta misma norma. Desde esta perspectiva, las Empresas Sociales del Estado
E.S.E., tienen la responsabilidad de aplicar entre otros principios, el de planeacion contractual,
aquel que se ha configurado en el ordenamiento nacional, a través de la hermenéutica juridica
efectuada por las altas cortes del pais; se trata de un principio que no solo comprende las
actuaciones de estas entidades durante etapa precontractual del proceso de contratacion publica,

sino que tiene trascendencia con respecto a las demas fases de esta gestion administrativa.
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Para el cumplimiento de los fines esenciales del Estado y sus funciones, el Ministerio de
Salud y la Proteccion Social promulgé la Resolucion N° 5185 de 2013, con el objeto de fijar los
lineamientos para que las Empresas Sociales del Estado E.S.E., adopten sus respectivos estatutos
de contratacion, el cual regird la actividad de la Empresa Social del Estado en el sistema de
compras y contratacion. A través de esta normativa, se promulgé de forma explicita el principio

de planeacion que reglamenta a estas entidades, de la siguiente forma:

En virtud del principio de planeacion, la Empresa Social del Estado debe hacer durante la
etapa de planeacion el analisis de la perspectiva legal, comercial, financiera,
organizacional, técnica y de riesgo del objeto a contratar. La Entidad Estatal debe dejar
constancia de este analisis en los Documentos del Proceso (Ministerio de Salud y
Proteccion Social. Resolucion 5185, 2013, art. 4, num. 4.14).

Segun el precitado texto, el principio de planeacion que ampara a las Empresas Sociales
del Estado E.S.E., esta correlacionado con la etapa precontractual del proceso de contratacion
publica, consagrada con el Estatuto General de la Contratacion (Ley 80 de 1993); por lo tanto,
estas entidades estatales deben estudiar la factibilidad y viabilidad del objeto a contratar, desde
diversas perspectivas y mediante la elaboracion de una serie de analisis, tales como: PAA, analisis
del sector econdmico y de los oferentes, estudios previos, estimacion, tipificacion y asignacion de
los riesgos previsibles y el pliego de condiciones o términos de referencia. Estos analisis en
conjunto, permiten de una forma anticipada, determinar y conseguir los recursos, autorizaciones,
permisos y demas, lo que, a su vez contribuye a que la seleccion del contratista, el
perfeccionamiento del contrato, su ejecucion y culminacién; puedan llevarse a cabo segln los
lineamientos fijados durante la fase de planificacion adelantada por la respectiva Empresa Social
del Estado E.S.E.
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Especificamente, la etapa de planeacion definida en la Resolucion N° 5185 de 2013 para
las Empresas Sociales del Estado E.S.E., comprende dos actividades generales que engloban una
serie de acciones clave para lograr que procesos de contratacion eficiente, eficaces y legales; dichas
actividades, son: estudios y documentos previos, y términos de condiciones, los cuales se explican
a continuacion, segin los preceptos normativos de la resolucion en mencion. Desde esta
perspectiva, los estudios y documentos previos, “son el soporte para tramitar los procesos de
contratacion de la entidad, los cuales deberan contener [algunos elementos en comun], ademas de
los especiales para cada modalidad de seleccion” (Ministerio de Salud y Proteccion Social.
Resolucion 5185, 2013, art. 9, num. 9.1). En este sentido, se promulgd que este primer grupo de
actividades en materia de planeacidn, se ejecuta siguiendo las acciones descritas en la tabla 5; las
cuales en conjunto permiten establecer de forma anticipada, la conveniencia o no, de efectuar el
proceso de contratacion pretendido por la entidad estatal en cuestion; corroborando la

disponibilidad de recursos y definiendo como puede culminarse con éxito dicho procedimiento.

Tabla 5.

Acciones asociadas con los estudios y documentos previos en la etapa de planeacion

Acciones Descripcion
La descripcién de la necesidad que se pretende satisfacer con el
proceso de contratacion.

Necesidad de la Empresa Social
del Estado E.S.E.

Objeto a contratar con sus especificaciones, las autorizaciones,
permisos y licencias requeridos para su ejecucion, y cuando el
contrato incluye disefio y construccion, los documentos técnicos
para el desarrollo del proyecto.

Objeto a contratar y
requerimientos

Definir la modalidad de seleccion del contratista y su justificacion,
Seleccidn del contratista incluyendo los fundamentos juridicos.

Costo del contrato El valor estimado del contrato y la justificacion del mismo.
Determinar los criterios para seleccionar la oferta mas favorable, en

Seleccion de la oferta :
el caso que se requiera.
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Riesgos del proceso

Garantias de la contratacion

Analizar el riesgo y la forma de mitigarlo.

Disponer y fijar, las garantias exigidas en el proceso de
contratacion.

Fuente: adaptado del Ministerio de Salud y Proteccion Social. Resolucion 5185 (2013).

Con respecto a los términos de condiciones, en la Resolucion 5185 de 2013, se explica que

estos siempre se elaboran, cuando la modalidad y mecanismo de seleccion del contratista, se realiza

mediante la modalidad de convocatoria publica. En este caso, la informacion que se debe tener

cuenta para la elaboracion de dichos términos, se recopila en la tabla 6, la misma que esté enfocada

en precisar los requisitos que deben cumplir los proponentes y posibles contratistas que firmen el

contrato con la respectiva Empresa Social del Estado E.S.E., asi como, las condiciones en las

cuales se espera que el contratista ejecute y finalice la relacion contractual pactada de esta entidad

estatal.

Tabla 6.

Informacion requerida para los términos de condiciones en la etapa de planeacion

Tipo de informacion

Descripcion

Bien o servicio objeto del
contrato

Modalidad proceso de seleccion

Criterios para la seleccion del
contratista

Costo y/o calidad del proceso de
seleccion

La descripcion técnica, detallada y completa del bien o servicio
objeto del contrato.

La modalidad del proceso de seleccién y su justificacion.

Los criterios de seleccidn, los cuales deben ser claros y completos,
gue no induzcan a error a los oferentes o impidan su participacion,
y aseguren una seleccion objetiva.

Las condiciones de costo y/o calidad que la Empresa Social del
Estado tendra en cuenta para la seleccién objetiva, de acuerdo con
la modalidad de seleccion del contratista.
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Presentacion y evaluacion de las

ofertas

Factores causales para rechazar

una oferta

Caracteristicas del futuro
contrato

Partidas presupuestales
Los riesgos del contrato

Garantias

El contrato

Seguimiento y control del
contrato

Adendas

Cronograma del proceso de
contratacion

Medio de consulta del proceso

Entrega de las propuestas

Las reglas aplicables a la presentacion de las ofertas y su
evaluacion, indicando los requisitos que otorguen puntaje con la
descripcion de los mismos, la manera como se evaluaran y
ponderaran y las reglas de desempate, asi como las reglas para la
adjudicacion del contrato.

Las causas que dan lugar a rechazar una oferta, teniendo en cuenta
que la ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a
la futura contratacion o al proponente, no necesarios para la
comparacion de propuestas, no servira de titulo suficiente para el
rechazo de los ofrecimientos hechos.

El valor del contrato, el plazo, el cronograma de pagos y la
determinacion de si debe haber lugar a la entrega de anticipo, y si
hubiere, indicar su valor, el cual debe tener en cuenta los
rendimientos que éste pueda generar.

El certificado de disponibilidad presupuestal.

Los riesgos asociados al contrato, la forma de mitigarlos y la
asignacion del riesgo entre las partes contratantes.

Las garantias exigidas en el proceso de contratacion y sus
condiciones.

Los términos, condiciones y minuta del contrato.

Los términos de la supervision y/o de la interventoria del contrato.

El plazo dentro del cual la Empresa Social del Estado puede expedir
adendas.

El cronograma, el cual debe contener las fechas, horas, plazos
para las actividades propias del proceso de contratacién, los
tiempos para presentar propuestas, adjudicar el contrato,
suscribirlo y cumplir los requisitos necesarios para comenzar la
gjecucion.

Lugar fisico o electronico en donde se pueden consultar los
términos de condiciones, estudios y documentos previos.

El lugar donde se debe hacer la entrega de las propuestas.
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La aplicacion o no de las clausulas excepcionales previstas en el

Clausulas excepcionales L T
P Estatuto General de la Administracion Publica.

Los demas asuntos que se consideren pertinentes de acuerdo con
Requerimientos especiales la modalidad de seleccion.

Fuente: adaptado del Ministerio de Salud y Proteccion Social. Resolucion 5185 (2013).

Si bien el contenido normativo de la Resolucion 5185 de 2013, no especifica las
caracteristicas minimas que deben contener cada uno de los elementos referenciados en la tabla 6,
es posible dilucidar, que de acuerdo con la informacion expuesta previamente en el capitulo uno
de esta monografia; los lineamientos que deben seguir las Empresas Sociales del Estado E.S.E.,
para la elaboracion de los términos de condiciones, son aquellos consagrados en el Estatuto
General de Contratacion Publica, Ley 80 de 1993 y en el Decreto 1082 de 2015, en su articulo
2.2.1.1.2.1.3. Se evidencia entonces que de ser necesario el desarrollo de los términos de
condiciones, con sujecion al régimen de contratacion publico; hace visible que el desarrollo de la
Resolucion 5185 de 2013, dificilmente permite optimizar y agilizar la gestion administrativa y
contractual de este tipo de entidades estatales, aun cuando este ha sido el propdsito formulado por
el Estado colombiano y que ha orientado la posibilidad de determinar dos regimenes de

contratacion diferentes.
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4. Estudio de la Resolucién 5185 de 2013 del Ministerio de Salud y Proteccion Social

En el ordenamiento juridico nacional, los procesos de contratacion pablica corresponden a
dos regimenes en particular, uno es de caracter pablico regulado a través del Estatuto General de
Contratacion Publica, y el otro régimen, esta enfocado en las empresas excluidas del primer grupo
como las Empresas Sociales del Estado E.S.E., las cuales se regulan a partir de los supuestos
implicados con el derecho privado aunque teniendo en cuenta los principios, incompatibilidades e
inhabilidades consagradas con la Ley 80 de 1993 junto con la gestion administrativa y fiscal

derivada de este mismo cuerpo normativo.

Debido a su naturaleza juridica, las Empresas Sociales del Estado E.S.E., son una categoria
especial de entidad estatal, descentralizada, con patrimonio propio, autonomia administrativa. Asi
mismo, son organizaciones publicas dedicadas a la prestacion de servicios de salud y adscritas al
Ministerio de Salud y Proteccion Social, organizacion estatal que tiene a su cargo el desarrollo en
el sector de la salud en el pais y que consagro la Resolucion 5185 de 2013, con la finalidad de
establecer una serie de lineamientos de cumplimiento obligatorio por parte de aquellas entidades
estatales. Se trata de una norma que ha suscitado el interés y el debate entre diferentes sectores
sociales de la nacidn, por lo cual, en este capitulo, se explica la facultad de este Ministerio para la
expedicion de reglamentos, los lineamientos en materia de contratacion de las Empresas Sociales

del Estado E.S.E. y el alcance de la etapa de planeacion segun las disposiciones de esta resolucion.

4.1. Facultad del Ministerio de Salud y Proteccion Social en la expedicion de reglamentos
aplicables a las Empresas Sociales del Estado

Desde la doctrina, se comprende la potestad reglamentaria, como “el poder del cual gozan
algunas autoridades para expedir normas de caracter general que facilitan, permiten, detallan o

concretan el contenido de la ley con el fin de hacer viable su ejecucion, aplicacion o cumplimiento”
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(Chavez Marin, 2005, p. 166). Por su parte, la Corte Constitucional, explica que este tipo de
potestad permite reglamentar las leyes, respetando ciertos limites normativos. Si bien la potestad
reglamentaria, como ya se cit6, es la competencia que ejercen solo algunas autoridades para la
expedicién de normas que permitan el desarrollo de una Ley superior emitida por el legislador, en
el caso de Colombia, esta potestad la ejerce el Presidente de la Republica, quien debe dictar las
normas reglamentarias de acuerdo con la respectiva Ley que la ampara y con el objetivo de lograr
la correcta ejecucion de la Ley que deriva (Corte Constitucional. Sentencia C-302/99, M.P. Carlos
Gaviaria Diaz, 1999).

Adicionalmente, la potestad reglamentaria del Presidente de la Replblica también se
consagra en la Carta Magna del pais, en su articulo 189, numeral 11, de la siguiente forma:
“corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema
Autoridad Administrativa (...) Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion de los
decretos, resoluciones y ordenes necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes” (Congreso de
Colombia. Constitucién Politica de Colombia, 1991); una responsabilidad que también recae en
los Ministerios por ser parte de la rama ejecutiva y por lo mandatos constitucionales (art. 208%°) y
legales (art. 382! Ley 489 de 1998).

20 |os ministros y los directores de departamentos administrativos son los jefes de la administracion en su respectiva
dependencia. Bajo la direccién del Presidente de la Republica, les corresponde formular las politicas atinentes a su
despacho, dirigir la actividad administrativa y ejecutar la ley. Los ministros, en relacién con el Congreso, son voceros
del Gobierno, presentan a las camaras proyectos de ley, atienden las citaciones que aquellas les hagan y toman parte
en los debates directamente o por conducto de los viceministros. Los ministros y los directores de departamentos
administrativos presentaran al Congreso, dentro de los primeros quince dias de cada legislatura, informe sobre el
estado de los negocios adscritos a su ministerio o departamento administrativo, y sobre las reformas que consideren
convenientes. Las cAmaras pueden requerir la asistencia de los ministros. Las comisiones permanentes, ademas, la de
los viceministros, los directores de departamentos administrativos, el Gerente del Banco de la Republica, los
presidentes, directores o gerentes de las entidades descentralizadas del orden nacional y la de otros funcionarios de la
rama ejecutiva del poder publico (Congreso de Colombia. Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 189).

21 |.a Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional, esta integrada por los siguientes organismos y entidades:
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Particularmente, en el caso que atafie a la presente investigacion, con el articulo 7622 de la
Ley 1438 de 2011, el legislador faculté al Ministerio de Salud y Proteccién Social para proferir
los lineamientos que deben cumplir las Empresas Sociales del Estado E.S.E. cuando adopten sus
respectivos Estatutos de Contratacion, lo cual se configur6 con los preceptos emitidos a través de
la Resolucion 5185 de 2013.

Desde esta perspectiva, es posible establecer que el legislador es quien crea la Ley, el
Presidente de la Republica ejerce la potestad reglamentaria consagrada con la constitucién, por lo
tanto, tiene la responsabilidad de definir como se ejecutara y cumplira la Ley y los organismos y

1. Del Sector Central: a) La Presidencia de la Republica; b) La Vicepresidencia de la Republica; ¢) Los Consejos
Superiores de la administracién; d) Los ministerios y departamentos administrativos; €) Las superintendencias y
unidades administrativas especiales sin personeria juridica.

2. Del Sector descentralizado por servicios: a) Los establecimientos publicos; b) Las empresas industriales y
comerciales del Estado; ¢) Las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personeria juridica; d)
Las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios; €) Los institutos
cientificos y tecnoldgicos; f) Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta; g) Las demas entidades
administrativas nacionales con personeria juridica que cree, organice o autorice la ley para que formen parte de la
Rama Ejecutiva del Poder Publico. Paragrafo 1o. Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta en las
que el Estado posea el noventa por ciento (90%) o mas de su capital social, se someten al régimen previsto para las
empresas industriales y comerciales del Estado. Paragrafo 20. <Apartes subrayados CONDICIONALMENTE
EXEQUIBLES> Ademas de lo previsto en el literal c) del numeral 1lo. del presente articulo, como organismos
consultivos o coordinadores, para toda la administracion o parte de ella, funcionaran con caracter permanente o
temporal y con representacion de varias entidades estatales y, si fuere el caso, del sector privado, los que la ley
determine. En el acto de constitucion se indicara el Ministerio o Departamento Administrativo al cual quedaren
adscritos tales organismos (Congreso de Colombia. Ley 489, 1998, art. 38).

22 Eficiencia y transparencia en contratacion, adquisiciones y compras de las empresas sociales del estado. Con
el proposito de promover la eficiencia y transparencia en la contratacion las Empresas Sociales del Estado podran
asociarse entre si, constituir cooperativas o utilizar sistemas de compras electrénicas o cualquier otro mecanismo que
beneficie a las entidades con economias de escala, calidad, oportunidad vy eficiencia, respetando los principios de la
actuacion administrativa y la contratacion publica. Para lo anterior la junta directiva deberd adoptar un estatuto de
contratacion de acuerdo con los lineamientos Que defina el Ministerio de la Proteccion Social. Igualmente, las
Empresas Sociales del Estado podrén contratar de manera conjunta sistemas de informacién, sistema de control
interno, de interventorias, gestion de calidad y auditorias, de recurso humano y demas funciones administrativas, para
el desarrollo de actividades especializadas, de tipo operativo Y de apoyo Que puedan cubrir las necesidades de la
empresa, de forma tal Que la gestion resulte més eficiente, con calidad e implique menor costo. Estas instituciones
podran utilizar mecanismos de subasta inversa para lograr mayor evidencia en sus adquisiciones (Congreso de
Colombia. Ley 1438, 2011, art. 76).
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autoridades que los suceden, ejercen la potestad regulativa, es decir que se encargan de
implementar la voluntad del legislador y del Presidente, la cual debe ser la misma. No obstante,
los Ministerios ejercen tanto la potestad regulativa y reglamentaria, esta Ultima, designada por ser
una autoridad de la rama ejecutiva y por voluntad del legislador pueden hacerlo (Corte
Constitucional. Sentencia C-917/02, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, 2002).

En este punto y en un primer momento, se considera que el Ministerio de Salud y
Proteccion Social, actué de conformidad con Leyes vigentes en el pais, con respecto a la
expedicion de reglamentos, concretamente a traves de la Resolucion 5185 de 2013; sin embargo,
al estudiar el alcance y el contenido de la potestad reglamentaria, se evidencia que la misma debe
ser coherente con las funciones y los fines del Estado, con el principio de legalidad y que, ademas,
estd subordinada a la Ley de caracter superior, por lo tanto, para que tenga validez y legalidad, la
disposicion normativa reglamentaria no puede modificar, ampliar, suprimir o restringir la norma
superior que lo sustenta y debe ser previamente tratada por el legislador (Consejo de Estado.
Seccion Tercera. Subseccion C. Sentencia 50.219, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, 2015).
Cuando se incumplen estas disposiciones legislativas y para efectos de este caso en cuestion, el
Ministerio de Salud y Proteccion Social excedio su competencia al momento de ejercer su potestad
reglamentaria porque termind colegislando con el legislador y por ello, en este caso, la decision
proferida en exceso esta viciada de nulidad (Consejo de Estado. Seccidén Tercera. Sentencia
11.318, C.P. Jests Maria Carrillo Ballesteros, 2000). Se plantea en este caso, que todo acto
administrativo que se emita con fundamento en la funcion regulatoria por parte del Estado, deben

reconocer los mandatos constitucionales y legales.

4.2. Directrices en materia de contratacion a las Empresas Sociales del Estado, contenida en
la Resolucion N. ° 5185 de 2013
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Al retomar el asunto sobre los procesos de contratacion de las Empresas Sociales del Estado
E.S.E., se trate a colacidn, que estas entidades estan reguladas por un régimen especial de
contratacion basado en el derecho privado, pero con el cumplimiento de los principios,
inhabilidades e incompatibilidades que se consagran con el Estatuto de la Contratacion Publica.
Adicionalmente, el Ministerio de Salud y Proteccion Social excediendo sus competencias de
potestad reglamentaria, profirio a través de la Resolucion 5185 de 2013, los lineamientos que
deben cumplir las Empresas Sociales del Estado E.S.E., para que adopten su respectivo estatuto
de contratacion. Por lo tanto, para efectos de la presente investigacion se explican en las siguientes
lineas, las directrices contenidas en esta resolucion con respecto al proceso de contratacion que

tienen incidencia para este tipo de empresas.

Segun se ha referenciado en acapites previos, el proceso de contratacion consagrado con la
Resolucion 5185 de 2013, que compete a las Empresas Sociales del Estado E.S.E., se ejecuta a
través de cinco etapas, a saber: planeacion, seleccion, contratacion, ejecucién y liquidacion y
obligaciones posteriores. En este caso, se especifica con respecto a la etapa de contratacion, la cual
esta mediada por la etapa de planeacion y seleccion. Como ya se plante6 en secciones anteriores,
la planeacion corresponde en primera medida a la etapa precontractual, la cual implica la
elaboracién y consecucién de una serie de estudios y documentos previos, que permitan establecer
el objeto a contratar, determinar los mejores criterios para evaluar las ofertas que se reciban,
identificar posibles riesgos, definir si se cuentan o no con los recursos presupuestales requeridos
para la ejecucion y culminacion eficiente del contrato (Ministerio de Salud y Proteccion Social.
Resolucion 5185, 2013).

Por otra parte, la etapa de seleccion como su nombre lo indica, hace referencia al proceso
durante el cual la Empresa Social del Estado E.S.E., teniendo en cuenta los criterios de seleccion

definidos en la etapa de planeacion y las normas generales y especiales aplicables a cada modalidad
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de seleccién del contratista, se elige la oferta mas favorable para las necesidades y circunstancias
de la entidad estatal que adelanta el proceso de contratacién. Asi mismo, es preciso sefialar que,
en los procesos de contratacion bajo la modalidad de convocatoria publica, la Empresa Social del
Estado E.S.E., podra conformar un comité de apoyo a la actividad contractual (Ministerio de Salud
y Proteccion Social. Resolucién 5185, 2013). Continuando con la etapa de contratacion

propiamente dicha, segun la Resolucion 5185 de 2013,

[Esta fase] corresponde con el periodo comprendido entre la suscripcion del contrato y la
publicacion en el SECOP, pasando por la obtencion del registro presupuestal y la
aprobacion de las garantias si las hay. En el estatuto de contratacion se deberan definir las
garantias que debera solicitar la Empresa Social del Estado de acuerdo con la modalidad,
naturaleza, objeto, riesgos y cuantia del contrato, con ocasion de la presentacion de las
ofertas, los contratos y su liquidacion y los riesgos a los que se encuentra expuesta la
entidad (Ministerio de Salud y Proteccidn Social. Resolucion 5185, 2013).

De acuerdo con el precitado texto, es posible dilucidar que si bien la intencionalidad con el
régimen especial de las Empresa Social del Estado E.S.E., es agilizar los tramites en los procesos
de contratacion, pero logrando los mejores resultados al respecto; se evidencia con la etapa de
contratacién promulgada con la Resolucion 5185 de 2013, que dicho proposito no se cumple a
cabalidad ya que los procedimientos que se deben adelantar con esta etapa, guardan estrecha
relacion con aquellas acciones consagradas con el Estatuto General de la Contratacion Publica y
que son de obligatorio cumplimiento por las entidades estatales que se rigen en su totalidad por

estos preceptos normativos.

Sumado a lo anterior, la Resolucion 5185 de 2013, en materia de contratacion también

proclama una serie de lineamientos que las Empresas Sociales del Estado E.S.E., deben cumplir a
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cabalidad para llevar a cabo su proceso de contratacion; iniciando con los principios que rigen la
actividad contractual y que se consagra con el articulo 4 de esta norma, algunos de los cuales, son:
igualdad, economia, transparencia, imparcialidad, responsabilidad y celeridad, entre otros. De
igual forma se determinan las modalidades y mecanismos de seleccion, a saber: convocatoria
publica contratacion directa y otros mecanismos de seleccion, como la subasta inversa. Asi mismo,
esta Resolucion determina el requerimiento de elaborar el Plan Anual de Adquisiciones (PAA),
con la finalidad de definir los bienes, obras y servicios que la Empresa Social del Estado E.S.E.,
requerird durante el afio para el cumplimiento de sus funciones. Y finalmente, se establece a través
de esta Resolucion, el deber que tienen las Empresas Sociales del Estado E.S.E., de expedir sus
respectivos Manuales Contratacion, con los cuales se plasman “los temas administrativos del
manejo de la contratacion, los procesos y procedimientos, asi como las areas o personas que
intervienen en las distintas fases de la contratacion y en la vigilancia y ejecucion del negocio
juridico” (Ministerio de Salud y Proteccion Social. Resolucién 5185, 2013, art. 17); asi como los
responsables de la entidad de atender las dudas sobre la aplicacion del estatuto y este manual de

contratacion.

4.3. Alcance de la etapa de planeacion contenida en la Resolucion N. °© 5185 de 2013.

En términos generales, la etapa de planeacidn contenida en la Resolucién 5185 de 2013, es
equivalente a la fase precontractual del proceso de contratacion publica aplicable a las entidades
publicas regidas por la ley 80, teniendo en cuenta que la etapa de planeacion y de seleccion son
independientes, es decir que no se perfeccionan de forma simultanea, como se presenta en el
derecho privado. En este sentido, la etapa de planeacion comprende la totalidad de estudios y
documentos previos requeridos para lograr un proceso de contratacion eficiente hasta que se

culmina el mismo.
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Cabe mencionar que en funcién del principio de planeacion consagrado con la Resolucién
5185 de 2013, el alcance de dicha etapa en el proceso de contratacion de las Empresas Sociales
del Estado E.S.E., llega hasta la liquidacion del contrato y obligaciones posteriores, en primer
lugar, porque el principio establece desde la perspectiva, que, si durante la fase precontractual se
llevan a cabo de forma eficiente todas las acciones implicadas, se lograra terminar de
satisfactoriamente el contrato. Ademas, porque las Empresas Sociales del Estado E.S.E., tienen la
responsabilidad de adelantar acciones de verificacion y control durante todo el proceso de
contratacion, esto con la finalidad de realizar un seguimiento continuo al proceso y de este modo

poder identificar posibles falencias y asi remediarlas en el menor tiempo posible.
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5. Conclusiones

El Estatuto General de la Contratacion Publica (Ley 80 de 1993), se proclamé en el pais
con la finalidad de lograr procesos de contratacion estatal basados en la transparencia y en la
participacion activa de los interesados; y que, ademas, que fuese un régimen aplicable a la totalidad
de entidades estatales del pais. Sin embargo, por su naturaleza juridica y los servicios que presta,
el legislador determinG un régimen especial de contratacion para las Empresas Sociales del Estado
E.S.E., con el proposito de mejorar y agilizar sus procesos de contratacion. Desde esta perspectiva,
es posible determinar que, en ambos regimenes, la contratacion publica se efectta con el propdésito
de cumplir con los fines esenciales del Estado e inicia con la denominada etapa precontractual, la
cual se perfecciona con la elaboracion integra del Plan Anual de Adquisiciones (PAA), anélisis del
sector econdémico y de los oferentes, estudios previos estimacion, tipificacion y asignacion de los
riesgos previsibles y el pliego de condiciones o términos de referencia. Esta etapa se suele
confundir con el principio de planeacion, sin embargo, este ultimo tiene incidencia hasta la
culminacion del contrato, aunque la etapa precontractual es fundamental, ya que el éxito o fracaso,
asi como la terminacidn de este proceso de contratacion publica, depende de las acciones adelantas

durante dicha fase.

Adicionalmente, se concluye que las Empresas Sociales del Estado E.S.E., estan excluidas
del Estatuto General de la Contratacién Pablica (Ley 80 de 1993), por ello, esta regulado por un
régimen especial basado en el derecho privado, aunque en cumplimiento de los principios,
inhabilidades e incompatibilidades consagrados con la Ley 80 de 1993. Estas entidades son
categoria especial de entidad publica, descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio
y autonomia administrativa, creadas o reorganizadas por ley o por las asambleas o concejos;
enfocadas en la prestacion de servicios de salud en el territorio nacional, de ahi que sea importante

disponer de un proceso de contratacion agil y rapido que permita satisfacer las necesidades y
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expectativas en materia de salud de la poblacion colombiana. Por este motivo, siguiendo los
supuestos doctrinales del derecho privado, el proceso de contratacién de las Empresas Sociales del
Estado E.S.E., se ejecuta a través de tres etapas: etapa precontractual (negociaciones preliminares,
presentacién de oferta, aceptacion de oferta), etapa contractual (suscripcion del contrato,
aprobacion de garantias, modificaciones, ampliaciones, adiciones y suspensiones) y etapa
extincion de las obligaciones (culminacion del plazo, resciliacion, novacion, remision,

prescripcion extintiva).

A tenor de los postulados normativo y doctrinales referenciados previamente, se identifico
que el principio de planeacion, en los procesos de contratacion publica en Colombia, hace
referencia a las diversas etapas que se deben perfeccionar durante este proceso y que se deben
llevar a cabo en su totalidad para lograr el éxito en la contratacion; por lo tanto, no solo integra la
etapa de planeacion o precontractual, sino que incide a lo largo del proceso contractual. Desde esta
perspectiva, se identificd que el principio de planeacion en el ambito de la contratacion publica en
Colombia, es un principio que no se encuentra consagrado ni en el Estatuto de Contratacion
Pablica, Ley 80 de 1993, ni otras normas positivas del cuerpo legislativo del pais. Es por ello que
el Consejo de Estado ha tenido cuatro posturas jurisprudenciales, al respecto, iniciando con la
posicion donde se reconoce en funcidn de ciertas disposiciones legales y constitucionales de la
nacion, que este principio tiene fuerza vinculante, porque es fuente para el cumplimiento de otros
principios contractuales, legales y constitucionales, lo que significa que las entidades estatales
tienen la responsabilidad de ejecutar cada una de las acciones implicadas con la etapa
precontractual del proceso de contratacion publica que permiten estudiar y determinar la
factibilidad y viabilidad financiera, economica, social, legal, politica y ambiental, para el
desarrollo del objeto de contrato, teniendo en cuenta que el mismo, debe satisfacer el interés

general de la poblacion y los fines esenciales del Estado.
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Una segunda postura del Consejo de Estado, continta reconociendo la relevancia del
principio de planeacion en el proceso de contratacion publica, pero también establece que cuando
se presentan deficiencias durante la etapa precontractual y estas tienen incidencia en las fases
posteriores del proceso de contratacion, tanto la responsabilidad por los dafios causados recae en
los proponentes y luego contratistas que celebran contratos con la administracion publica, debido
al rol de colaboradores proferido por las leyes colombianas y especialmente, por el principio de
colaboracion contractual definido en el Estatuto de Contratacion Publica.

Una tercera postura se relaciona con la declaratoria de nulidad judicial del contrato publico,
teniendo como factor causal las falencias que se presentan con el principio de planeacion
contractual, es decir, cuando los proponentes y luego los contratistas, asi como las entidades
publicas, celebran contratos sin el debido cumplimiento de los estudios previos. Una cuarta
posicion la establecio la seccion cuarta del Consejo de Estado, al determinar que la declaratoria de
nulidad no es posible por la inobservancia y violacion al principio de planeacion, sino que se da

por un verdadero factor ilicito.

El Ministerio de Salud y Proteccion Social, expidio en el afio 2013, la Resolucion 5185 con
la cual dictamino los lineamientos a seguir por parte de las Empresas Sociales del Estado E.S.E.,
para el establecimiento de sus propios estatutos de contratacion. Al respecto, se concluye que la
este Ministerio, excedio sus facultades reglamentarias y regulatorias, ya que, si bien la Ley 1438
de 2011 faculté a esta entidad para proferir los lineamientos antes mencionados, el alcance y el
contenido de la Resolucion 5185 de 2013, van en contra de su potestad reglamentaria, porque en
este caso la disposicion normativa reglamentaria no puede modificar, ampliar, suprimir o restringir

la norma superior que lo sustenta y debe ser previamente tratada por el legislador.
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¥

RESUMEN

Esta monografia pretende analizar en la etapa precontractual del proceso de contratacion
de las Empresas Sociales del Estado, la aplicacion del principio de planeacion y la estimacion,

tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles.

Este estudio es importante para conocer el alcance de la Resolucion 5185 de 2013 del
Ministerio de Salud y Proteccion Social y la manera en que se desarrolla la aplicacion del principio
de planeacién, como deben elaborarse de forma adecuada, los estudios previos para evitar

sobrecostos y de igual manera, verificar los riesgos previsibles, para asi proteger el interés general.
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contratacién puablica.
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