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ASUNTO: CONTRATACION ESTATAL- IMPORTANCIA DEL PRINCIPIO DE PLANEACION
Y DE LAS OBSERVACIONES QUE REALIZAN LOS FOSIBLES CONTRATISTAS A
LOS ESTUDIOS PREVIOS Y PLEGOS DE CONDICIONES.

Respelado Ingeniero Nufez:
.- ANTECEDENTES

La Oficina Juridica de i Contralora Ceneral de la Repiblica recibio el 07 de
octubre de 2013, el oficio IE0106704 fechado el 25 de septiembre del afo en
Curso, suscrito por el dactor Rafael Céspedes siigado, Gerente Departamental de
Sucre, remisorio del comunicaco CAR-CH-009-2013-05, del dia 20-09-13, donde
Usted expone varios hechos relacionados con lq Coniratacion adelantada con el
Municipio de Chaldn- Sucre, el 11 de junio/13, mediante invilacién publica,
modalidad minima cuantia, cuyo objelo es la consultoria para la formulacion de
estudios vy disefios para la construccion de un parque recreativo en la zona
urbana del Municipio de Chaldn-Sucre.

Entre los hechos descritos por Usted, opina que No se encuentra o obligacién
relativa al levantamiento fopogrdfico vy estudios de suelo, por fanto, Usted estima
que se debe reslablecer la ecuacion contractual, aduciendo un presunto
desequilibrio entre las ebligaciones contractualmente pactadas.

Dentro de las  obligaciones estipuladas  estd enfre  olras: "1)  Disefios
arquitecténicos del pargue principal, en concordancia con los ineamientos de
pianeadcion y urbanismo determinados en el esquema de ordenamiento territorial

y alas instrucciones dadas por la entidad confratante a través de la Secretaria de
Planeacion...".
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2.~ FUENTE FORMAL

Conslitucion Politica, arficulos 209, 267, 272 y 334

Ley 80 de 1993.

Ley 1150de 201 1.

Decreto 734 de 2012. (Derogado por el Decreto 1510 de 2013).

3. CONSIDERACIONES JURIDICAS

3.1.- En primera instancia es importante aclarar que “el conirol fiscal es una
funcién publica que ejercerd la Contraloric General de ia Renublica, la cual vigiia
la gestion fiscal de la adminisiracion y de los parficutares o entidades que
maneien fondos o bienes de la Nacion. Dicho conirol se ejercerd en forma
posterior y selectiva conforme < los procedimientos, sistemas y principios que
establezca la ley. Esta podrd, sin embargo, auiorizar que, en casos especidles, ia
vigilancia se redlice por empresas privadas colombiands escogidas por Concurso
pUblico de méritos, y coniratadas previo concepto del Consejo de Estado...”
INegrilla fuera de texto originall. (Arficulo 26/ Constitucional).

FI Constituyenle del 91 quiso imprimir a la gestion fiscal un conirol postenor v
seleciivo para evitar la figura de la coadministracion. Asi, la auditoria de tos
recursos inverlidos en la geslion de determinado punfo de control parte de un
muesireo que se toma de los recursos ya invertidos alos que se les redliza control
financiero, de gestién vy de resultados, fundado en la eficiencia, ia economia, la
equidad y la valoracion de los costos ambientales conforme o clispone la Norma
Superior.

En matelia de contratacion, el ariiculo 65 de la Ley 80 de 1993 ordena:

“Arifculo 65°.- De la Intervencidon de las Auforidades que ejercen Control
Fscal. La intervencidn de ias autoridades de confrol fiscal se ejercerd una
ver agotados los tramiltes administrativos de legdlizacion de los confratos.
igualmente se ejercerd confrol posferior « las cuentas correspondienfes a fos
pagos originados en los mismos, para verificar que ésfos se ajustaron a las
disposiciones legales.

Una ver liguidados o terminados fos contratos, segun el caso, la vigilancia
fiscal incluird un control financiero, de gestién y de resultados, fundados en
la eficiencia, la economia, la equidud vy la valoracion de los cosfos
ambieniates.’

'Texio subrayado declarucko EXCQUIBLE por ta Corle Constilucional medianle Sentencia C-623 de 1999
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Ei control previo administrativo de la actividad confractual comresponde a ias
oficinas de Conlrof Intero. Las autoridades de Conirol Fiscal pueden exigir
informes sobre su gestidén confractual a ios servidores publicos de cualquier
orden.” [Negrilla fuera de texto originall,

Asi, es claro que en cualquiera de estos fres momentos confractuales puede
redlizarse control fiscal y, si en desarrolio del control posterior se observa que en los
pagos efectuados dentro de la ejecucion parcial del contrato aparecen
iregularidades fiscales que ameriten el inicio de un proceso de responsabilidad
fiscal, el grupo auditor debe realizar su trasiado inmediato al competente para el
efecto. Pero el anterior procedimiento le corresponde adelantaro o la Contralora
Depdartamental de Sucre, teniendo en cuenta que en el Municipio de Chaldn no
hay Contraloria Municipal. {Art. 272 Constitucional}.
3.2.- No obstante o anterior, nos pronunciaremos de manerc general sin entrar o
puntualizar caso especifico alguno, sobre ia importancia del principio de
planeacion; de ia eluboracién de los estudios previos, los pliegos de condiciones,
igugimente enunciaremos algunos principios generales del derecho.

3.2.1.- B principio de planeacién hace referencia al deber de la entidad
contratante de redlizar estudios previos adecuados {estudios de prefactibilidad,
factibilidad, ingenieria, suelos, efc.), con el fin de precisar el objeto dei confrato,
las obligaciones mutuas de las partes, la distibucion de los riesgos v el precio;
estructurar debidamente su financiacion y permitir a los interesados diseAar sus
ofertgs?

Este principio estd entonces direciamente relacionado con los de economia,
eficacia, racionalidad de la intervencién estatal y fibre concurrencia. De un lado,
se refiere con los principios de economia y eficacia {arficulo 209 superior} vy
racionalidad de la intervencion estatal {arficulo 334 superiorn), pues los estudios
previos no son solamente necesarios para la adecuada gjecucion del contrato -
en términos de calidad vy tiempo, sino también para evitar mayores costos a la
adrministracion fruto de modificaciones sobrevinientes imputables a la enfidad vy
gue redunden en una obligaciéon de restablecer el equllibiio econdmico del
contrato sin posibilidad de negociacidn de los precios.?

De otro lado, tiene que ver con el principio de libre concurrencia -manifestacién
de los principios consfitucionales de libre competencia e igualdad, ya que

2 Sseniencicr C-300/) 2.
* senfencia G-300712.
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oermite aue cualquier inleresado con posibilidad de presentar una bueria oferta
segun’ la informacion disponible, pueda parficipar en el respeciivo proceso de
seleccion: s la informacion frute de la etapa precentractual es lejana o {a
redlidad del negocio, posibles oferenies se abstendrdn de presentar propuestas,
en peljuicio de la libre competencia, v de la posibiidad de la enfidad de
acceder a ofertas mds favorables 4

La planeacion, entendida como la organizacion ldgica y coherente de las metas
v {os recursos para desarroliar un proyecto, es piar de la confralacion estatal.

Fl Estado, al contrarar bienes v servicios para garantizar el cumplimienfo de los
fines constituciondales, no solamente invierte los recursos publicos, sino que genera
empleo v desarrolic 2n todos los niveles y sectores de la economia.®

De alif la importancia de gue esta cclividad confractual sea el frute de la
planeacion, el controt y el seguimiento por parte de los servidores publicos.

la etapa precontractual, es decir, la que antecede cualqguier contratacion,
determina, en buena medida, ¢l éxito o el frizaso de los procesos de seleccidn o
de los contralos que se suscriban.b

Planear, en maieria de confratacion estatal, implica no solo conlar cen un plan
que consolide y priciice las adquisiciones de la enfidad, con fundamento en ias
necesidades técnicaments diagnosticadas, sino que exige la redlizacion de una
serie de estudios y andlisis orientados ¢ precisar mecanismos economicos,
transparentes v adecuados para satisfacer dichas necesidades.”

3.2.2- importancia de los observaciones y sugerencias que se presentan al
proyecto de pliego de condiciones.

La importancia de eslos, por asl lamarios, comentarios, radica en que los pliegos
de condiciones definifivos podran  incluir los temas planteados en  las
observaciones, siempre que se estimen relevantes. Asi se esld minimizando ia
posibilidad de que se susciten controversics, bgjo la premisa de gue los
interesados ya han tenico [a oportunidad de opinar v de ser oidos en el tramite de
elaboracion de los pliegos definitivos.®

* Sentencia C-300/12.

* sentencio C-300/12.

¢ Pracuradurics General de ic Nacion, mportancia del Principio de Planeacian.
! Procuraduria Generai de ko Nocion, Imporlancia del Pincipio de Planeacicén.
¢ Régimen Conlracluct en Colombsiu, Ministerio de Relaciones txtetiores.

Nisea Secie ~Conirdosfa Coneral e o 2opiihan - Avess e spvera GO Mol 00 a3 07 e S Estasion 1 -

T - h v RV i

D T S A S A



B CONTRALORIA s

Ingeniero JAVIER ERNEY NUNEZ VERREL

Los pliegos de condiciones definitivos son los mismos proyectos de pliegos, pero
gjustados conforme las observaciones y compiemenfaciones hechas por los
parficulares, que la enfidad contratante desee adoptar.

3.3.- Entretanto, debemos tener clare el concepto de experto. Un experto o perito
€5 Una persona reconocida como una fuente confiable de un tema, técnica o
habilidad cuya capacidad para juzgar o decidir en forma correcia, justa o
infeligente e confiere autoridad y estatus por sus pares o por el publico en una
materia especifica. En forma mas general, un experto es una persona con un
Ccongcimiento amplioc o aptlifud en un dreq particular del conocimiento. Los
expertos son requeridos para dar consejos sobre su tema de especializacion,
aungue no siempre coinciden en sus apreciaciones con las opiniones aceptadas
sobre clertos temas especificos de su tema de estudio. Se cree que un experto
puede, gracias a su enfrenamiento, educacion, profesion, trabajos redlizados o
experiencia, tener un conocimiento sobre un cierfo tema que excede el nivel de
conocimiento de una persona comun, de manera tal que otros puedan confiar
en |a opinidn de!l individuo en forma oficial y legal?

Es tenfador definir ol experto simplemente como el que conoce sobre un Campo
delimifado del saber. Pero este snfoque encuentra rdpidamente sus imites, en
cuanio se reconoce la necesidad de diferenciar el experto del cientifico o incluso
dei especidlista. F experto se define en efecto mMeNos en si mismo, que como el
vector de una respuesta a una solicitud de conocimiento. 10

Entonces, dentro de la etapa precontractual es primordial tener en cuenta fas
observaciones que realiza e “experto en el tema" a los estudios previos y pliegos
de condiciones, toda vez que es el experto en el negocio.

Por tanto, estimamos que después de conocer los estudios previos y los pliegos de
condiciones, y el contratista x no eleva niNguUNa observacion respecto a los
mismos, se enfiende que los razono, andlizé y aceptd sin ningun contratiempo.

3.4.- Ahora bien, traemos a colacion tres (3) principios que deben tenerse en
cuenia en este estudio, y son:

PRINCIPIO NEMO AUDITUR PROPIAM TURPITUDINEM ALLEGANS-Prohibicion general
de abusar del derecho propio como forma de acceder a ventagjas indebidas e
incluso inmerecidas dentro del ordenamiento juridico. Que no es ofra cosa en

* Internet.- Experto - Wikipedia,_ia enciclopedia iibre. es.wikipedio,org/wikijExperto
0 internet.- Experto - Wikipedia, fa enciciopedia libre. es.wikipedia.org/wikijExnero
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aste momento que conociendo el posible conlratista x que se estructuraron sle!
ios estudias previos v los pliegos de condiciones, no hace ninguna observacion, y
posteriormenta invoca ef posible desequilibrio contractual,

PRINCIPIO NEMO AUDITUR PROPIAM TURPITUDINEM ALLEGANS-Nadie puede alegar
a su favor su propia culpa. £n este evento, el posible confratista x no se dio
cuenta que estaban enéneamente enfocados los estudios oravios y phegos de
condiciones por descuide, afdn, apuro, efc., y poeslefiormente fundamenta su
propia culpa o negligencia para argtir un posible desequilibrio confractual.

Y el Oitimo principio y definitivo, PRINCIPIO NEMG AUDITUR PROPIAM TURPITUDINEM
ALLEGANS- que no 5 ofra cosa que el deber de les Tribunadies de negar toda
suplica cuya fuenie es la Incuria, el dolo o malda fe en que se ha incurrico .t

4 - CONCLUSIONES

4.1 - Es significativo mencionar que un experlo es aquela persond reconocida,
come fuente confiable sobre determinado tema, v que a su ver liene [d
capacidad para juzgar o decidlr de manera ccertada, concreta, claray precisa
sobre un determinado asunto, 12

Ademds, suele considerdrsele una persona justa o inteligente que confiere
autoridad v estatus a un estudio, un proyecto y una opinion. De manera mas
acertada, un experic e@s una peisond con un conocimiento amplic sobre
determinados temas.

De la misma forme, los expertos son requernicios para dar censejos, ayudas vy
apoyo sobre un tema en especifico, que esté acorde a la especializacion de
éste. Cabe destacar, que un experfo gracias a la formacion, educacion, vy
profesion, reaiiza frabajos en pro de la colectividad. Ademds, ésfos son de mucha
ayuda para aquellos quienes los necesiten. 3

Por fanto, el posible contfrafisia que desea parficipar en un  procese
precontractual, es la persona que conoce el lema objeto de la probable
contralacion, v es la persona que fiene la experticia sobre el asunto a contraiar.

4.72.- De olhra, la entidad poplica confratista debe tener una eficaz v efectiva
plaoneacion dentro de la contratacion que va a adelantar.

" sentencia T-213/08
"2 Universiclact e ios Andes. Expertos,
13 Universidad de los Andes, Exprertos.
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4.3.- La enfrada en vigencia de ig Ley 1150 de 2007 v su Decreto reglamentario
734 de 20124, infrodujeron normas tendientes a hacer mdés efectivo el principio de
picneacion dentro de los procesos contraciuales de fa administracion publica; en
ese orden de ideas, g etopa previc o de estudios previos, se convierte en
materializaciéon de dicho principio y constifuye un elemento de vital importancia
en la estructuracion no solo de los pbrocesos de seleccion sino del futuro contrate v
su correcta ejecucion.

En términos de la Corle Constitucional, la planeacion estatal es el instrumento
mediante el cual se definen las polificas ¢ implemeniar parc el cumplimiento de
los fines y cometidos estatales, sefclando los elementos indispensables para 1o
ordenada ejecucion de las obras y la prestacion de los servicios en un periodo
determinado, evitando 1o Improvisacion vy procurando e aprovechamicnto
maximo de [os recursos disponibles.s

Por su parte, el Consejo de Estadols considera que los princinios de picneacion,
economia y hansparencic que, enlre olros, orentan o contratacion estatal,
fienen como finalidad “segurar que todas las actuaciones adelantadas por la
Administracion durante la actividad contractual se cumplan con eficiencia vy
eficacia; que los procedimientos de seleccion sean dgiles, agotando los frémites
estrictomente necesarios: gue todo provecio esté precedido de los estudios
técnicos, financieros y juridicos requeridos para ia viabilidad econdmicay técnica
de o obra; que en ia ejecucidn del confrato se oplimicen los recursos Y se eviten
sifuaciones dilatorias Que ocasionen perjuicios a una de las partes confratantes. V7

De este modo ho sefclado’s que las entidades oficiales estén obligadas
respetar vy o cumplir el principio de planeccion en virlud del cual resulic
indispensable fa elaboracion previa de estudios v andilisis suficientemente serios v
completos, antes de inicicr un procedimiento de seleccion.

" Arficulo 16). Vigencia. ©f presente decreta rige o parlir dei 15 de agosto de 2013.

Arifcuio 162, Régimen de transicién. £ siguiente es el régimen de tansicién del presente decreio:

f. Régimen de fransicidn de Jas normas sobre of RUP. .

2. _Aplicacidn fransitoricy_del Decreto _numero 234 de 2012, Aquellas Entidades Esialales que, por razones
operativas derivadas de k1 necesidad de ajusiar sus procedimientos infernos de confratacidn a fo nueva
reglomeniacion, consideren necesaria conlinvar aplcando ias disposicianes del Decreia nimero 734 de 2012
pueden hacera parg tados sus Procesos de Cantratacion duranle el periado de fronsicidn que se exiiende hasta
el 31 de diciembre de 2013,

13 Guia de fa Confratacion Esialal. Alealdia Mayor de Bogold, Actualizacién 2017

% Fallo apelacion sentencia Consejo de Estada Agosio 20 de 2007, magistroda Ponenle Mauricio fajardo Gomes.
' Guia de la Contratacian Estalal, Alcaldia Mcayor de Bagotd, Actualizacian 2012,

8 Consefo de Estado, Seccidn Tercerqa, Sentencic det 21 de agosto de 2006.
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Con base en o anterior vemos enfonces que en nuesiro caso hipotético exisien
argumentos defensables para las dos parfes, ello es, tanto parala entidad pubiica
como para el particular contratisia, cle defender su posicion partficutar y concreta.

4 4 - Cstimamos viabie comentar gue deniro de la palalra “construccion™, estaria
impliciio el tema de estudios de suelos, igudlmente, podriamos pensar que
infrinsecamente en el término “urbanismo”, esta incorporado el estudio de suelos
o el levantamiento topogrdfico. Yemos como, frente o und expresion, se pueden
presentar varias acepciones.

4.5~ Finaimente, nos permitimos comunicarle gue los conceptos emitidos por 1a
Oficina  Asesora Juridica de la Contraloria Generdl de id RepuUblica, son
orientaciones de cardcter general que no comprenden id solucion directa de
problemas especificos, ni el andlisis de actuaciones particulares.

Fr cuanto a su aicance, no son de obligatorio cumplimiento ¢ ejecucion!?, ni
tienen el cardcter de fuente normativa y sélo pueden ser utilizados para facilitar la
inferpretacion y aplicacion de las normas iuridicas vigentes, en materia de control
fiscal.

Por 1o anterior, la competencia de ta Oficina Juridica para absolver consulias se
imita a agueilas que formulen las dependencias internas de la CGR, los
empleados de las mismas y lds enfidades vigiladas "sobre interprefacion y
aplicacion de ias disposiciones legales relutivas al campo de actuacion de la
Coniraloria General”, asi como las formuladas por [as contralorias terriforiales
‘respecte de la vigicancia de la gestion fiscal y las demds materias en que deban
actuar en armonia con g Conlraloric Generol™! y las presenfadas por Ia
civdadania respecto de “las consultas de orden juridico que le sean formuladas a
la Coniralorfa Genera! de ia Republica2,

En este orden. mediante su expedicion se busca “orientar a las dependencias de
g Coniraloria General de la Republica en la correcta apficacion de las nomas
que rigen para la vigilancia de la gestion fiscal? y "asesorar juridicamente a Ias
enfidades que efercen el control fiscal en el nivel territorial v a los sujetos pasivos
de vigilancia cuando éstos lo soliciten?.

19 Articuio 28 de kaley 1437 de 2011

20 Art. 43, numerat 4 del Decreto Ley 267 de 2000.
2 Arf. 43, nuinercl 5 clel Decrelo Ley 267 de 2000,
22 At 43, numeral 12 del Decreto Ley 267 de 2000
23 Art 43, npurneral 11 det Decreto Ley 267 de 2000.
21 Af, 43, numesal 14 dol Decrelo Ley 267 de 2000,
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Ls relevante iener presente, Que no fodos nuesiros conceptos implican g
adopcidn de una doctring e inferpretacion juridica que comprometa la posicion
institucional de la Contraloria General de la Republica, porque de conformidad
con el arficulo 43, numeral 162 del Decreto Ley 267/00, ésta calidad solo a fienen

las posiciones juridicas Gue hayan sido previamente coordinadas con lafs)
dependencials) implicadals).

Le expresamos que puede conocer v consullar los conceptos que, con relacion o
esle y otfros temas, ha proferido Ia Oficing Juridica, visitando nuestra paging Web
www.confraloricgen.gov.co, Link - Poria! Institucional - tink - Informacidn q)
Ciudadano, Link - Normalividad-

Cordial saludo,

Gharid
GERMA, - r:/lf’\
@ l\ri(; tor Ofiding

uridica

Foyects: Gleria Leonora Andeolti Caro, Profesinnat Universitorio,
Revision de former: Maricy Stella Romera Mieto.
NR: 2013EQ 106706

25 Art. 43, OFICINA JURIDIC A, Son h NCiones e o Oficing Juidicor {..) 18 Coordinar con las dependencias o
adopcion de una docking o inieipretacion juridico Que comprometd Ik posicidn institucional de o Contralona
General de la Repitica en lodas aquelias maieics que por suimporancia amerdien dicho [ronuncicimicnto o

porimplicar ung nueva postura de Nailvraieza jurclica de Cualguicr orden.
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