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

Respetado Ingeniero Nunez:
1.- ANTECEDENTES

La Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica recibid el 07 de
octubre de 2013, el oficio IE0106706 fechado el 25 de septiembre del ano en
curso, suscrito por el doctor Rafael Céspedes Silgado, Gerente Departamental de
Sucre, remisorio del comunicado CAR-CH-009-2013-05, del dia 20-09-13, donde
Usted expone varios hechos relacionados con la Contratacién adelantada con el
Municipio de Chaldn- Sucre, el 11 de junio/13, mediante invitacién publica,
modalidad minima cuantia, cuyo objeto es la consultoria para la formulacion de
estudios y disenos para la construccidn de un parque recreativo en la zona
urbana del Municipio de Chaldn-Sucre.

Entre los hechos descritos por Usted, opina que no se encuentra la obligacién
relativa al levantamiento topogrdfico y estudios de suelo, por tanto, Usted estima
que se debe restablecer la ecuacidon contractual, aduciendo un presunto
desequilibrio entre las obligaciones contractualmente pactadas.

Dentro de las obligaciones estipuladas estd entre otras: “1) Disenos
arquitectoénicos del parque principal, en concordancia con los lineamientos de
planeacién y urbanismo determinados en el esquema de ordenamiento territorial
y alas instrucciones dadas por la entidad contratante a través de la Secretaria de
Planeacién...”.
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2.- FUENTE FORMAL

Constitucion Politica, articulos 209, 267, 272 y 334.

Ley 80 de 1993.

Ley 1150 de 2011.

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

3.- CONSIDERACIONES JURIDICAS

3.1.- En primera instancia es importante aclarar que “el control fiscal es una
funcion publica que ejercerd la Contraloria General de la Republica, la cual vigila
la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que
manejen fondos o bienes de la Nacién. Dicho confrol se ejercera en forma
posterior y selectiva conforme a los procedimientos, sistemas y principios que
establezca la ley. Esta podrd, sin embargo, autorizar que, en casos especiales, la
vigilancia se realice por empresas privadas colombianas escogidas por concurso
publico de méritos, y confratadas previo concepto del Consejo de Estado...”
[Negrilla fuera de texto original]. (Articulo 267 Constitucional).

El Constituyente del 91 quiso imprimir a la gestion fiscal un control posterior vy
selectivo para evitar la figura de la coadministracion. Asi, la auditoria de los
recursos invertidos en la gestion de determinado punto de confrol parte de un
muestreo que se toma de los recursos ya invertidos a los que se les realiza control
financiero, de gestién y de resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la
equidad vy la valoracion de los costos ambientales conforme lo dispone la Norma
Superior.

En materia de contratacion, el articulo 65 de la Ley 80 de 1993 ordena:

“Articulo 65°.- De la Intervencion de las Autoridades que ejercen Control
Fiscal. La intervencién de las autoridades de control fiscal se ejercerd una
vez agotados los tramites administrativos de legalizacién de los contratos.
Igualmente se ejercera control posterior a las cuentas correspondientes a los
pagos originados en los mismos, para verificar que éstos se ajustaron a las
disposiciones legales.

Una vez liquidados o terminados los contratos, segun el caso, la vigilancia
fiscal incluird un control financiero, de gestion y de resultados, fundados en
la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracién de los costos
ambientales.!

1 Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-623 de 1999.
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El control previo administrativo de la actividad contractual corresponde a las
oficinas de Control Interno. Las autoridades de Confrol Fiscal pueden exigir
informes sobre su gestion contractual a los servidores publicos de cualquier
orden.” [Negrilla fuera de texto original].

Asi, es claro que en cualquiera de estos tres momentos confractuales puede
realizarse control fiscal y, si en desarrollo del control posterior se observa que en los
pagos efectuados dentro de la ejecucion parcial del confrato aparecen
iregularidades fiscales que ameriten el inicio de un proceso de responsabilidad
fiscal, el grupo auditor debe realizar su traslado inmediato al competente para el
efecto. Pero el anterior procedimiento le corresponde adelantarlo a la Contraloria
Departamental de Sucre, teniendo en cuenta que en el Municipio de Chaldn no
hay Contraloria Municipal. (Art. 272 Constitucional).

3.2.- No obstante lo anterior, nos pronunciaremos de manera general sin entrar a
puntualizar caso especifico alguno, sobre la importancia del principio de
planeacién; de la elaboracion de los estudios previos, los pliegos de condiciones,
igualmente enunciaremos algunos principios generales del derecho.

3.2.1.- El principio de planeacion hace referencia al deber de la entidad
confratante 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 distribucion de los riesgos y el precio;
estructurar debidamente su financiacion y permitir a los interesados disefar sus
ofertas.2

Este principio estd entonces directamente relacionado con los de economia,
eficacia, racionalidad de la intervencidon estatal y libre concurrencia. De un lado,
se refiere con los principios de economia y eficacia (articulo 209 superior) vy
racionalidad de la intervenciéon estatal (articulo 334 superior), pues los estudios
previos no son solamente necesarios para la adecuada ejecucion del contrato -
en términos de calidad y tiempo, sino también para evitar mayores costos a la
administracién fruto de modificaciones sobrevinientes imputables a la entidad y
que redunden en una obligacidon de restablecer el equilibrio econdmico del
conftrato sin posibilidad de negociaciéon de los precios.?

De ofro lado, tiene que ver con el principio de libre concurrencia —-manifestacion
de los principios constitucionales de libre competencia e igualdad, ya que

2 Sentencia C-300/12.
8 sentencia C-300/12.
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permite que cualquier intferesado con posibilidad de presentar una buena oferta
segun la informacién disponible, pueda participar en el respectivo proceso de
seleccion; si la informacion fruto de la etapa precontractual es lejana a la
realidad del negocio, posibles oferentes se abstendrdn de presentar propuestas,
en perjuicio de la libre competencia, y de la posibiidad de la entidad de
acceder a ofertas mdas favorables.4

La planeacién, entendida como la organizacion légica y coherente de las metas
y los recursos para desarrollar un proyecto, es pilar de la contratacién estatal.

El Estado, al contratar bienes y servicios para garantizar el cumplimiento de los
fines constitucionales, no solamente invierte los recursos publicos, sino que genera
empleo y desarrollo en todos los niveles y sectores de la economia.s

De dalli la importancia de que esta actividad contfractual sea el fruto de la
planeacidn, el control y el seguimiento por parte de los servidores publicos.

La etapa precontractual, es decir, la que antecede cualquier contfratacion,
determina, en buena medida, el éxito o el fracaso de los procesos de seleccidn o
de los contratos que se suscriban.é

Planear, en materia de contratacion estatal, implica no sélo contar con un plan
que consolide y priorice las adquisiciones de la entidad, con fundamento en las
necesidades técnicamente diagnosticadas, sino que exige la realizacidén de una
serie de estudios y andlisis orientados a precisar mecanismos econdmicos,
fransparentes y adecuados para satfisfacer dichas necesidades.”

3.2.2.- Importancia de las observaciones y sugerencias que se presentan al
proyecto de pliego de condiciones.

La importancia de estos, por asi llamarlos, comentarios, radica en que los pliegos
de condiciones definitivos podrdn incluir los temas planteados en las
observaciones, siempre que se estimen relevantes. Asi se estd minimizando la
posibilidad de que se susciten confroversias, bajo la premisa de que los
interesados ya han tenido la oportunidad de opinar y de ser oidos en el trdmite de
elaboracién de los pliegos definitivos.8

4 Sentencia C-300/12.

S Sentencia C-300/12.

6 Procuraduria General de la Nacidn, Importancia del Principio de Planeacion.
7 Procuraduria General de la Nacidn, Importancia del Principio de Planeacion.
8 Régimen Contractual en Colombia. Ministerio de Relaciones Exteriores.
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Los pliegos de condiciones definitivos son los mismos proyectos de pliegos, pero
ajustados conforme las observaciones y complementaciones hechas por los
particulares, que la entidad confratante desee adoptar.

3.3.- Enfretanto, debemos tener claro el concepto de experto. Un experto o perito
es una persona reconocida como una fuente confiable de un tema, técnica o
habilidad cuya capacidad para juzgar o decidir en forma correcta, justa o
inteligente le confiere autoridad y estatus por sus pares o por el publico en una
materia especifica. En forma mds general, un experto es una persona con un
conocimiento amplio o aptitud en un drea 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 ciertos temas especificos de su tema de estudio. Se cree que un experto
puede, gracias a su entrenamiento, educacion, profesidn, trabajos realizados o
experiencia, tener un conocimiento sobre un cierto tema que excede el nivel de
conocimiento de una persona comun, de manera tal que otros puedan confiar
en la opinidn del individuo en forma oficial y legal.?

Es tentador definir al experto simplemente como el que conoce sobre un campo
delimitado del saber. Pero este enfoque encuentra rdpidamente sus limites, en
cuanto se reconoce la necesidad de diferenciar el experto del cientifico o incluso
del especidlista. El experto se define en efecto menos en si mismo, que como el
vector de una respuesta a una solicitud de conocimiento.!©

Entonces, dentro de la etapa precontractual es primordial tener en cuenta las
observaciones que readliza el “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 ninguna observacion respecto a los
mismos, se enfiende que los razond, analizd y aceptd sin ningun contratiempo.

3.4.- Ahora bien, tfraemos a colacién tres (3) principios que deben tenerse en
cuenta en este estudio, y son:

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

9 Internet.- Experto - Wikipedia, la enciclopedia libre. es.wikipedia.org/wiki/Experto
10 Internet.- Experto - Wikipediq, la enciclopedia libre. es.wikipedia.org/wiki/Experto
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este momento que conociendo el posible contratista x que se estructuraron mal
los estudios previos y los pliegos de condiciones, no hace ninguna observacion, y
posteriormente invoca el posible desequilibrio contractual.

PRINCIPIO NEMO AUDITUR PROPIAM TURPITUDINEM ALLEGANS-Nadie puede alegar
a su favor su propia culpa. En este evento, el posible contratfista x no se dio
cuenta que estaban erréneamente enfocados los estudios previos y pliegos de
condiciones por descuido, afdn, apuro, etc., y posteriormente fundamenta su
propia culpa o negligencia para arguir un posible desequilibrio confractual.

Y el uUltimo principio y definitivo, PRINCIPIO NEMO AUDITUR PROPIAM TURPITUDINEM
ALLEGANS- que no es ofra cosa que el deber de los Tribunales de negar toda
sUplica cuya fuente es la incuria, el dolo o mala fe en que se ha incurrido.™

4.- CONCLUSIONES

4.1.- Es significativo mencionar que un experto es aquella persona reconocida,
como fuente confiable sobre determinado tema, y que a su vez tiene la
capacidad para juzgar o decidir de manera acertada, concreta, clara y precisa
sobre un determinado asunto. 12

Ademds, suele considerdrsele una persona justa o inteligente que confiere
autoridad y estatus a un estudio, un proyecto y una opinién. De manera mdas
acertada, un experto es una persona con un conocimiento amplio sobre
determinados temas.

De la misma forma, los expertos son requeridos para dar consejos, ayudas vy
apoyo sobre un tema en especifico, que esté acorde a la especializacién de
éste. Cabe destacar, que un experto gracias a la formacién, educaciéon, y
profesién, realiza trabajos en pro de la colectividad. Ademds, estos son de mucha
ayuda para aquellos quienes los necesiten. 13

Por tanto, el posible contratfista que desea participar en un proceso
preconfractual, es la persona que conoce el tema objeto de la probable
contratacién, y es la persona que tiene la experticia sobre el asunto a contratar.

4.2.- De otra, la entidad publica contratista debe tener una eficaz y efectiva
planeacién dentro de la contfratacion que va a adelantar.

1 sentencia 1-213/08
2 Universidad de los Andes. Expertos.
13 Universidad de los Andes. Expertos.

Nueva Sede -Contraloria General de la Republica - Avenida Carrera 60 No. 24-09 Edificio Gran Estacion Il -
Conmutador 6477000. -www.contraloriagen.gov.co



CONTRALORIA | orioma

GEMNERAL DE LA REFPUBLICA JURIDIGA

Ingeniero JAVIER ERNEY NUNEZ VERBEL 7

4.3.- La enfrada en vigencia de la Ley 1150 de 2007 y su Decreto reglamentario
734 de 2012, infrodujeron normas tendientes a hacer mds efectivo el principio de
planeacién dentro de los procesos contractuales de la administracion publica; en
ese orden de ideas, la etapa previa o de estudios previos, se convierte en
materializacion de dicho principio y constituye un elemento de vital importancia
en la estructuracion no solo de los procesos de seleccion sino del futuro contrato y
suU correcta ejecucion.

En términos de la Corte Constitucional, la planeacion estatal es el instrumento
mediante el cual se definen las politicas a implementar para el cumplimiento de
los fines y cometidos estatales, senalando los elementos indispensables para la
ordenada ejecucion de las obras y la prestacidon de los servicios en un periodo
determinado, evitando la improvisacion y procurando el aprovechamiento
maximo de los recursos disponibles.!s

Por su parte, el Consejo de Estado'é considera que los principios de planeacion,
economia y transparencia que, entre ofros, orientan la confratacion estatal,
tienen como finalidad asegurar que todas las actuaciones adelantadas por la
Administracion durante la actividad contractual se cumplan con eficiencia y
eficacia; que los procedimientos de seleccién sean dgiles, agotando los trdmites
estrictamente necesarios; que todo proyecto esté precedido de los estudios
técnicos, financieros y juridicos requeridos para la viabilidad econdmica y técnica
de la obra; que en la ejecuciéon del contrato se optimicen los recursos y se eviten
situaciones dilatorias que ocasionen perjuicios a una de las partes contratantes.!”

De este modo ha senalado'® que las entidades oficiales estdn obligadas a
respetar y a cumplir el principio de planeacion en virtud del cual resulta
indispensable la elaboracién previa de estudios y andlisis suficientemente serios y
completos, antes de iniciar un procedimiento de seleccidn.

14 Articulo 161. Vigencia. El presente decreto rige a partir del 15 de agosto de 2013.

Articulo 162. Régimen de fransicion. El siguiente es el régimen de transicion del presente decreto:

1..Régimen de transicién de las normas sobre el RUP. ...

2._Aplicacién transitoria del Decreto numero 734 de 2012. Aquellas Entidades Estatales que, por razones
operativas derivadas de la necesidad de ajustar sus procedimientos internos de contratacién a la nueva
reglamentacién, consideren necesario continuar aplicando las disposiciones del Decreto nimero 734 de 2012
pueden hacerlo para todos sus Procesos de Contratacion durante el periodo de transicion que se extiende hasta
el 31 de diciembre de 2013.

15 Guia de la Contratacién Estatal, Alcaldia Mayor de Bogotd, Actualizacion 2012.

1¢ Fallo apelacion sentencia Consejo de Estado Agosto 29 de 2007, magistrado Ponente Mauricio Fajardo Gémez.
17 Guia de la Contratacién Estatal, Alcaldia Mayor de Bogotd, Actualizacion 2012.

18 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 21 de agosto de 2006.

Nueva Sede -Contraloria General de la Republica - Avenida Carrera 60 No. 24-09 Edificio Gran Estacion Il -
Conmutador 6477000. -www.contraloriagen.gov.co


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=46940#0

CONTRALORIA | orioma

GEMNERAL DE LA REFPUBLICA JURIDIGA

Ingeniero JAVIER ERNEY NUNEZ VERBEL 8

Con base en lo anterior vemos entonces que en nuestro caso hipotético existen
argumentos defensables para las dos partes, ello es, tanto para la entidad publica
como para el particular contratista, de defender su posicion particular y concreta.

4.4.- Estimamos viable comentar que dentro de la palabra “construccion”, estaria
implicito el tema de estudios de suelos, igualmente, podriamos pensar que
infrinsecamente en el término “urbanismo”, estd incorporado el estudio de suelos
o el levantamiento topogrdfico. Vemos como, frente a una expresion, se pueden
presentar varias acepciones.

4.5.- Finalmente, nos permitimos comunicarle que los conceptos emitidos por la
Oficina Asesora Juridica de la Confraloria General de la Republica, son
orientaciones de cardcter general que no comprenden la solucién directa de
problemas especificos, ni el andlisis de actuaciones particulares.

En cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o ejecucion’?, ni
tienen el cardcter de fuente normativa y sélo pueden ser utilizados para facilitar la
interpretaciéon y aplicacion de las normas juridicas vigentes, en materia de control
fiscal.

Por lo anterior, la competencia de la Oficina Juridica para absolver consultas se
limita a aquellas que formulen las dependencias internas de la CGR, los
empleados de las mismas y las entidades vigiladas “sobre interpretacion y
aplicacion de las disposiciones legales relativas al campo de actuacion de la
Contraloria General"?, asi como las formuladas por las contralorias territoriales
“respecto de la vigilancia de la gestion fiscal y las demds materias en que deban
actuar en armonia con la Contraloria General?! y las presentadas por la
ciudadania respecto de “las consultas de orden juridico que le sean formuladas a
la Contraloria General de la Republica’22.

En este orden, mediante su expedicion se busca “orientar a las dependencias de
la Contraloria General de la Republica en la correcta aplicacion de las normas
que rigen para la vigilancia de la gestion fiscal”23 y “asesorar juridicamente a las
entidades que ejercen el control fiscal en el nivel territorial y a los sujetos pasivos
de vigilancia cuando éstos lo soliciten’24,

19 Articulo 28 de la Ley 1437 de 2011.

20 Art. 43, numeral 4 del Decreto Ley 267 de 2000.
21 Art. 43, numeral 5 del Decreto Ley 267 de 2000.
22 Art. 43, numeral 12 del Decreto Ley 267 de 2000.
23 Art. 43, numeral 11 del Decreto Ley 267 de 2000.
24 Art. 43, numeral 14 del Decreto Ley 267 de 2000.
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Es relevante tener presente, que no todos nuestros conceptos implican la
adopcién de una doctrina e interpretacion juridica que comprometa la posicion
institucional de la Contraloria General de la Republica, porque de conformidad
con el articulo 43, numeral 1625 del Decreto Ley 267/00, ésta calidad solo la tienen
las posiciones juridicas que hayan sido previamente coordinadas con la(s)
dependencia(s) implicada(s).

Le expresamos que puede conocer y consultar los conceptos que, con relacién a
este y otros temas, ha proferido la Oficina Juridica, visitando nuestra pdgina Web
www.contraloriagen.gov.co, Link - Portal Institucional — Link - Informacion al
Ciudadano, Link - Normatividad- .

Cordial saludo,

GERMAN SILVA GARCIA
Director Oficina Juridica

Proyecto: Gloria Leonora Andeotti Caro, Profesional Universitario.
Revision de forma: Maria Stella Romero Nieto.
NR: 2013IE0106706

25 Art. 43. OFICINA JURIDICA. Son funciones de la Oficina Juridica: {...) 16. Coordinar con las dependencias la
adopcién de una doctrina e interpretacion juridica que comprometa la posicion institucional de la Contraloria
General de la Republica en todas aquellas materias que por su importancia ameriten dicho pronunciamiento o
porimplicar una nueva postura de naturaleza juridica de cualquier orden.
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