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RESUMEN

Una etapa primordial en el proceso de contratacién publica es la elaboracién de los
estudios previos, los cuales comprenden una serie de documentos esenciales que
respaldan la confeccion del pliego de condiciones del proyecto. Estos documentos, a
su vez, proveen a los posibles proponentes la capacidad de evaluar con precision el
alcance de las exigencias de la entidad contratante, asi como la distribuciéon de los
riesgos planteados. Es imperativo que estos estudios previos estén disponibles de
manera simultanea al proyecto del pliego de condiciones, lo que brinda claridad vy
transparencia a los interesados.

El método fue el enfoque cualitativo, revision documental; pudiendo concluir que es
responsabilidad de todos los actores de la sociedad analizar y formular propuestas
gue garanticen la transparencia en los procesos pero que también busque mejorarlos
y agilizarlos. Por su parte la academia debe jugar un papel mas activo, es por eso
que se cree conveniente analizar la trascendencia de los estudios previos como parte
de la responsabilidad de planificacién en los contratos que celebran alcaldias y
gobernaciones.
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ABSTRACT

An essential stage in the public procurement process is the preparation of the
preliminary studies, which comprise a series of essential documents that support the
preparation of the project specifications. These documents, in turn, provide potential
bidders with the ability to accurately assess the scope of the contracting entity's
requirements, as well as the distribution of the risks involved. It is imperative that



these preliminary studies be made available at the same time as the draft solicitation
documents, which provides clarity and transparency to interested parties.

The method used was the qualitative approach, documentary review,; concluding that
it is the responsibility of all the actors of society to analyze and formulate proposals
that guarantee transparency in the processes but that also seek to improve and speed
them up. For its part, the academy should play a more active role, which is why it is
convenient to analyze the importance of the previous studies as part of the planning
responsibility in the contracts entered into by mayors' and governors' offices..
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INTRODUCCION

La ejecucién de contratos de indole publica, segun lo estipulado por la Ley 80 (1993,
articulo 23), descansa sobre fundamentos legitimos como los "principios de
transparencia, economia, buena fe, publicidad, debido proceso y responsabilidad".
De igual manera, estos contratos se enmarcan en los principios de conmutatividad,
equilibrio econdmico contractual, planificacion y seleccidn objetiva, tal como
prescribe la misma ley. En este contexto, la Corte Constitucional, a través de la
Sentencia C-713, establece que:

La evoluciéon en el panorama de la contratacion publica ha traido consigo una
transformacion significativa. En el contexto actual de acuerdos entre particulares y
el Estado, ya no se trata de normas destinadas a contener el poder exorbitante de
este Ultimo, sino que se orientan hacia la satisfaccidon de los fundamentos que guian
la funcidon administrativa, como se establece en el articulo 209 de la Constitucidn.
Estos fundamentos, que engloban conceptos como igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, demandan que las Entidades
Estatales aseguren el cumplimiento de estos pilares en los contratos que formalizan.
En virtud de esto, resulta crucial que los actos administrativos surgidos de la gestion
contractual y los propios contratos se adhieran rigurosamente a las condiciones
procedimentales prescritas por la Constitucién y las leyes. Este enfoque garantiza la
plena efectividad de las salvaguardias inherentes al derecho material, tanto para las
entidades publicas que celebran contratos como para los contratistas involucrados.
Asi mismo, esta orientacion asegura la adopcion de decisiones equitativas y
materializa principios esenciales como la seguridad juridica y la observancia de la
legalidad (Palacio, 2010).

En concordancia con estos lineamientos, los principios de economia y planificacion
demandan la realizacién de analisis previos sobre la viabilidad, impacto y evaluacién
de riesgos en la realizacidon de convenciones, con la intencién de salvaguardar los
intereses colectivos de eventuales perjuicios. En este sentido, la Sentencia 1999-
00546 (2012) del Consejo de Estado destaca que:

En concordancia con los canones de planificacion, como expresion intrinseca del
principio de economia, su finalidad es garantizar que cada proyecto sea antecedido
por minuciosos analisis técnicos, financieros y legales indispensables para la



evaluacion de su sostenibilidad econémica y técnica. Mediante esta practica se logra
determinar la conveniencia de formalizar el contrato pertinente, asi como su
alineacion con los esquemas de inversidon proyectados.

En este contexto, la elaboracion de estudios previos para contratos estatales debe
tener en cuenta la eficacia en la ejecucién y operacién de los acuerdos contratados.
Se debe velar por una Optima utilizacién de los recursos financieros y econémicos
disponibles, con el objetivo de preservar el patrimonio estatal. Las obras realizadas
bajo estos contratos deben completarse en un tiempo adecuado para abordar
efectivamente las necesidades de la comunidad. Asimismo, se debe garantizar que
estas obras sean publicamente divulgadas, permitiendo a la ciudadania ejercer la
supervisiéon social en las etapas de seleccién, adjudicacién y contratacion,
promoviendo la participacidn activa durante la fase de construccion.

En adicién, las entidades estatales deben establecer procedimientos para
estandarizar las modalidades de planificacién, asegurando que las actividades
derivadas de los contratos administrativos cuenten con la debida planificacién y los
estudios previos necesarios. Este enfoque busca asegurar la transparencia y una
gestidon adecuada en los contratos suscritos por las Gobernaciones y Alcaldias en
Colombia. Como menciona Gamboa (2009), esto implica "mesura, precaucion,
planificacidon adecuada, distribucién de riesgos, y no optar por la via facil de asumir
responsabilidades y riesgos sin control, como si fuera un transito a ciegas por
territorios inexplorados" (p.49). Estas directrices deberian orientar las practicas de
contratacion estatal y subrayar la importancia de los estudios previos para garantizar
una ejecucién adecuada y un control posterior efectivo en los contratos celebrados
por alcaldias y gobernaciones en Colombia.

Con base en esos prolegdémenos, se resuelve en el presente articulo de investigacién
el presente interrogante: ¢Los estudios previos requeridos en la contratacién publica
en Colombia cumplen con los principios que establece la Ley?; erigiéndose como
objetivo general: analizar el cumplimiento de los principios de los estudios previos de
contratacion publica que establece la ley.

También, en aras de abordar esa tematica se abordaron el marco normativo vy
jurisprudencial referente a los estudios previos requeridos para la contratacion
publica; los fallos y vacias en la aplicacién de la norma durante en la celebracion de
un contrato estatal desde el derecho administrativo; y, las falencias en la contratacién
publica con la responsabilidad del Estado y sus funcionarios.

La temporalidad del articulo de investigacion versa fundamentalmente entre la
expedicion de la ley 80 de 1993 y su evolucién, como exigencia de los requisitos en
los pliegos de condiciones, encontrando que la amplitud de la investigacidn, se limita
al ordenamiento juridico colombiano, esto asi, teniendo en cuenta que el objetivo es
observar las situaciones juridicas que afrontan las entidades territoriales al no
elaborar de manera adecuada los pliegos que sirven de base a las contrataciones.

METODOLOGIA

Esta investigacion se desarrolla desde un enfoque cualitativo, de tipo juridico,
atendiendo que la fuente de investigacién que estructura el contenido del tema es la
norma y jurisprudencia emanada del Consejo de Estado, basado en las descripciones
y la observacién con un ejercicio de heuristica y hermenéutica.



RESULTADOS (y DISCUSION)

Generalidades de la contratacion estatal. Verificado el contenido de la Ley 80 de
1993 y el articulado de la Ley 1882 de 2018, se puede establecer que la nueva
disposicidn normativa no introdujo una reforma de fondo, sino que cuenta con las
bases y beneficios de las leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, buscando entonces la
concrecién de principios que se requieren en la contratacion como es el caso de la
promocion de pluralidad de oferentes y los diferentes pliegos de condiciones, muchas
veces subjetivos por parte de las entidades publicas.

En consecuencia, la normativa recientemente establecida introduce modificaciones al
proceso de licitacién en el ambito de la obra publica. Estos cambios incorporan ajustes
en la presentacién de propuestas y en el plazo para su correccién, ademas de la
adopcién de un pliego de tipo que define claramente las condiciones. Asimismo, se
limita y clarifica la responsabilidad del interventor en este contexto. En este contexto,
se establece la obligacién de utilizar pliegos tipo en los casos de obras publicas,
servicios de consultoria e interventoria de obras publicas. Ademas, se habilita al
Gobierno para ampliar la aplicabilidad de esta modalidad a otros tipos de contratos o
procesos segun lo considere necesario.

En el ambito de las licitaciones para proyectos de obras publicas, se ha establecido
la presentacion de ofertas en dos sobres separados: uno para requisitos habilitantes
y otro para la oferta econdmica. La garantia de seriedad de la oferta es esencial y no
es corregible si se omite. Ademas, se reconoce la experiencia adquirida en contratos
privados como parte del proceso.

En las audiencias de adjudicacién, se emplea un método aleatorio para la seleccién y
se abre la oferta, determinando un orden de elegibilidad. Sin embargo, la Ley 1882
de 2018 requiere aun reglamentacidon detallada, especialmente en relacién al
concepto de "pliego de tipo".

Una debilidad notoria radica en la falta de claridad sobre el plazo para corregir ofertas
con deficiencias. Esta ambigliedad necesita ser subsanada mediante regulaciones
especificas que aseguren procedimientos de licitacion y adjudicacion mas precisos.
En consideracidon propia se puede colegir que realmente no se presentaron
innovaciones sustanciales, pues lo que se hizo fue recoger las practicas que habian
sido determinadas por Colombia Compra Eficiente como ocurre en el caso de los
pliegos de tipo en los contratos de obra, pues algunas entidades publicas ya la habian
fijado como directriz para la remision de tales pliegos, incluso en contratos como el
de interventoria y el de suministro.

En lo que respecta a la presentacion de la oferta en sobres separadas, es costumbre
en las entidades publicas que tales actuaciones se realicen de esa manera; por ello
algunos tratadistas y publicaciones que se han realizado sobre el particular, apunta
a indicar que la Ley 1882 de 2018, se suma a la lista de disposiciones que forman
parte de la normatividad contractual ya densa, por cierto, haciendo repetitivo y mas
complejo el tramite, desde el enfoque legal para las contrataciones publicas.

El marco regulatorio de la contratacién estatal en Colombia es sumamente amplio y
aplicable a una variedad de situaciones contractuales. El Estatuto de Contratacién
Estatal abarca tanto los contratos nominados como los innominados, englobando



aquellos que se ajustan a las reglas de derecho exclusivo que estan sujetos a la Ley
100 de 1993, asi como aquellos que no estan explicitamente definidos por disposicion
alguna, pero que surgen de un acuerdo de voluntades. Este enfoque amplio y
abarcador subraya la intencién de la Administracion de cubrir todas las posibles
variantes de contratos con el fin de cumplir sus objetivos institucionales
(Corantioquia, 2010).

Un aspecto crucial para entender la aplicabilidad de las regulaciones en la
contratacion estatal es la consideracién de los sujetos involucrados en la celebracion
de los contratos. "El Estatuto de Contratacion" abarca a todas las "entidades
estatales", tanto las directamente afiliadas como aquellas vinculadas, y se aplica
también a los acuerdos contractuales establecidos con actores privados. Esta
perspectiva se encuentra respaldada por las "denominaciones" consagradas en el
"articulo 2° de la Ley 80 de 1993". No obstante, es importante resaltar un momento
clave en la evolucidn de las regulaciones: la "Ley 1150 de 2007" marcd un hito al
suprimir varios "regimenes especiales de contratacion", incluyendo los que regian a
las "Corporaciones Auténomas Regionales", "FONADE" y las "cooperativas" que
formaban parte de las entidades estatales.

En consonancia con lo mencionado, se observa que las entidades en cuestién han
adoptado el Estatuto General de Contratacién como base normativa, evidenciando la
determinacién de centralizar y uniformar las regulaciones en el ambito contractual
(Corantioquia, 2010).

A pesar de ello, es importante resaltar que existen excepciones a la aplicacion de las
normativas de contratacién. Estas excepciones pueden ser identificadas en diversos
ambitos, tales como:

La regulacidn abarca varios sectores y tipos de contratos en Colombia para asegurar
transparencia y eficiencia. Incluye empresas de servicios publicos, energia eléctrica,
finanzas estatales, defensa, ciencia, tecnologia, contratos internacionales vy
educacion superior publica, excepto ciertos tipos de contratos. El propdsito es
mantener altos estdndares en la gestion contractual en diversas areas.

Es relevante sefialar que estas excepciones se alinean con la necesidad de adaptar la
regulacidon contractual a circunstancias especificas y a las particularidades de ciertas
entidades y sectores (Corantioquia, 2010).

De acuerdo con la normativa vigente en Colombia, en particular segun lo establecido
en el articulo 13 de la Ley 80 de 1993, los contratos celebrados por entidades
estatales se rigen por un marco legal de naturaleza hibrida. Este marco legal combina
las disposiciones tanto del derecho civil como del derecho comercial, fusionandolas
con las normas especializadas consagradas en la mencionada ley, vy
complementandolas con sus respectivas reglamentaciones  normativas
correspondientes. Esta caracteristica intrinseca implica que para tener un
entendimiento completo del marco legal que rige las contratas estatales, resulta
imperativo considerar tanto las disposiciones relativas a los acuerdos entre entidades
publicas y privadas, como aquellas fundamentadas en el Cddigo Civil y el Cédigo de
Comercio.

Esta perspectiva se consolida en el articulo 40 de la Ley 80/93, donde se determina
que las clausulas y disposiciones contractuales deben alinearse con los preceptos
legales correspondientes a la esencia y naturaleza de los contratos, de conformidad



con los marcos civiles, comerciales y los preceptos de la ley misma. Asi, las entidades
estatales tienen la facultad de celebrar contratos y acuerdos que fomenten la
autonomia de la voluntad y estén orientados al cumplimiento de los objetivos
gubernamentales. Dentro de este contexto legal, se encuentra la posibilidad de
incorporar diversas modalidades, condiciones y disposiciones que sean apropiadas y
adecuadas, siempre y cuando dichas disposiciones no vulneren los preceptos de la
Constitucidén, la legislacién vigente, el orden publico y los principios fundamentales
establecidos en el Estatuto, asi como aquellos que orientan la gestion eficiente. Estos
fundamentos se derivan del conjunto de principios esenciales inherentes a la
administracién publica.

La regulacion legal en torno a la contratacion estatal no estipula limites especificos
respecto a los tipos de contratos que pueden ser celebrados. Mas bien, otorga un
espacio de libertad contractual, tanto para los contratos nominados como los
innominados, bajo la condicién ineludible de ajustarse al cabal cumplimiento de las
normas establecidas y de no contravenir las mismas.

Esta estructura legal promueve la flexibilidad en la celebracién de acuerdos,
permitiendo a las entidades gubernamentales adaptar los contratos segin las
necesidades y circunstancias particulares, siempre dentro de los limites establecidos
por la normativa y el marco ético y legal que rige la administracion publica.

Los cimientos que dirigen la contratacion estatal en Colombia se basan en un conjunto
de principios fundamentales, en su mayoria delineados por la Ley 80 de 1993. Estos
principios forman la base sobre la cual se establece el marco normativo que rige los
procesos de contratacion publica en el pais. Entre estos principios, el de la planeacién
se destaca y sera tratado de manera detallada en una seccidn posterior. Cada uno
de estos principios reviste una significancia innegable al operar como herramientas
fundamentales para la interpretacion y resolucién de situaciones concretas, como
estipula el articulo 23 de dicha ley.

A medida que exploramos estos principios, el concepto de transparencia se erige
como un faro orientador. Este principio insta a una introspeccién profunda en el
comportamiento de las partes involucradas, asegurando que el contrato a ser
formalizado se conduzca conforme a un compromiso inquebrantable contra el
soborno. De esta forma, se propicia un proceso de seleccién objetiva que genera la
plena satisfaccion en el cumplimiento contractual.

En consonancia con la promulgacion de este principio, se hace esencial establecer
una pauta de alcance amplio, denominada criterio de seleccién. En el marco de este
criterio, deben definirse aspectos cruciales, incluyendo motivaciones, justificaciones
y condiciones que delineen la ejecucién del objeto contractual. Estos elementos,
cimentados en la estabilidad, la confianza y la seguridad, contribuyen a sentar las
bases de una relacién contractual sdlida y mutuamente beneficiosa.

La transparencia y el criterio de seleccion no solo enriquecen la estructura conceptual
de la contratacion estatal, sino que también fortalecen su implementacién practica.
Mediante estos principios, se consolida un entorno en el que tanto las entidades
gubernamentales como los contratistas privados colaboran en la ejecucidon de
acuerdos que fomentan la integridad, la equidad y el cumplimiento de los fines
estatales.



Dentro del contexto de la contratacidn estatal, el principio de economia destaca como
un pilar fundamental que reviste una relevancia significativa en el desarrollo y
conduccién de este proceso. El articulo 25, numeral 15, de la Ley 80 de 1993,
establece: "Las autoridades no exigirdn sellos, autenticaciones, documentos
originales o autenticados, reconocimientos de firmas, traducciones oficiales ni
cualquier otra clase de formalidades o exigencias rituales, salvo cuando en forma
perentoria y expresa lo exijan leyes especiales. 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". Este enunciado legal destaca cdmo el principio de
economia, en conjuncién con la confianza legitima, debe guiar las interacciones
contractuales, estableciendo un marco que fomente la confianza reciproca y el
respeto mutuo entre las partes involucradas en los futuros contratos estatales.
Ademas, el Cddigo de Forma Administrativo y Contencioso reitera este iniciacion,
subrayando la necesidad de activar las decisiones y minimizar el tiempo y los costos
involucrados en los procedimientos. Se enfatiza en la no exigencia de documentos,
copias, autenticaciones o presentaciones personales que excedan lo estrictamente
necesario, a menos que la ley lo demande de manera expresa.

Un segundo principio que merece consideracién es el de responsabilidad. Este
principio confiere a las existencias gubernativas una autoridad inherente para instituir
su propio régimen de responsabilidad. Asimismo, establece que tanto aquellos que
se someten a las regulaciones del servicio publico como aquellos que actian como
contratistas o particulares estan vinculados por una relacién de cumplimiento. En
este contexto, tanto las normas legales, penales como disciplinarias tienen un papel
preponderante en cada fase del proceso contractual: precontractual, contractual y
poscontractual.

En sintesis, los compendios de economia y compromiso, en conjunto con otros
fundamentos legales, forjan el entorno en el que se desenvuelve la contratacién
estatal en Colombia. Estos principios no solo sirven como guia, sino que también
refuerzan la integridad, la confiabilidad y el cumplimiento de los propdsitos estatales
en cada etapa del ciclo contractual.

En un sentido amplio Gomez (2010, p.166), define un contrato como “el acuerdo de
voluntades entre dos o mas personas con la intencién de vincular juridicamente y
generar efectos creando o modificando obligaciones entre las partes.” A partir de esa
afirmacion se entiende el tratado administrativo como: “un acuerdo de voluntades
gue genera obligaciones y derechos entre un 6rgano del Estado, con otro 6rgano
administrativo o con un particular o administrado, para satisfacer necesidades
publicas” (Marienhorff, 1971, p.174). Desde lo anterior, es evidente reflexionar en
torno a la necesidad de diferenciar desde los preceptos y elementos juridicos aquellos
que legitimamente promueven una sana y adecuada gestion en los métodos de
convenio estatal, con el fin de que se cumpla a cabalidad con la finalidad enunciada
en la definicién dada anteriormente - satisfacer necesidades publicas -.

A nivel contextual, la presente investigacion, intenta resaltar como desde la redivision
existente entre los tres reemplazos publicos clasicos; la cual surge de la necesidad
de evitar el ejercicio absoluto del poder, propone un sometimiento de los particulares
al Estado Social de Derecho; dichas dinamicas, permiten evaluar las trasformaciones



significativas, que, para el presente caso conciernen al poder ejecutivo, y como
aquella funcidon develada en el articulo 209 de la Constitucién Politica Colombiana, la
cual dota de soberania funcionaria al Estado sobre sus administrados, propende por
satisfacer aquellos fendmenos de interés comun (Montafa, 2011). De este modo, los
procesos de contratacion que lleva a cabo el Estado colombiano tienen como
propésito fundamental regular los procedimientos que se realizan al interior de las
entidades para garantizar y satisfacer desde el cumplimiento de lo establecido en el
contrato de obras o servicios, las necesidades de caracter publico.

Aunando, teniendo en cuenta la premura que surge por comprender la naturaleza de
la funcidon administrativa, en una de sus funciones especificas como lo es en el
proceso de contratacién, autores como Aponte (2011), sefalan que de dichas
relaciones contractuales lo que mas se evidencia en el contexto colombiano son las
falencias en los procesos de planeacién, de alli, resulta util comprender ciertos
factores que pueden determinar la inadecuada gestidon en estudios de contratacion
administrativa, entre los que cabe nombrar, a parte del ya mencionado, la
descentralizacion, el desconocimiento de los principios juridicos establecidos
legitimamente, un adecuado disefio de politicas publicas en proceso contractuales,
entre otros; sin duda alguna lo que resalta la importancia de desarrollar la presente
investigacion, que a su vez, se desplegara “taxondmicamente” en describir y resaltar
aquellos principios del derecho administrativo colombiano en cuanto a la contratacién
estatal con el fin de generar una vision que permita ir trasformando
significativamente dichos procesos contractuales, a fin de que en su ejecucidon
cumplan con los preceptos juridicos y con los fines mismos del Estado y sus
miembros.

Para poder determinar de la forma mas eficiente y precisa la trascendencia de los
estudios previos como parte de la responsabilidad de planificacién en los contratos
gue celebran alcaldias y gobernaciones es necesario llevar a cabo una revision
bibliografica de diferentes fuentes con el fin de tener un soporte mas sélido partiendo
de las referencias de estudios que han analizado el mismo tema.

En este contexto, resulta pertinente hacer mencion del analisis emprendido en el afio
2021 por distinguidos politélogos de la Universidad Libre de Colombia: Daniel Beltran
Ortiz, Juan Andrés Bayona Lizcano y Luis Fidel Villamizar Barragan. Su estudio,
titulado "El Principio de Planeacion en la Elaboracion de los Estudios Previos en
Licitaciones Publicas: Andlisis de las Controversias Contractuales en la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado durante el Periodo 2014 - 2020", proyecta
una vision esclarecedora sobre la integracion y aplicacion del régimen juridico de la
convenio publico en Colombia.

Este andlisis exhaustivo y de enfoque multidisciplinario desentrafia de manera
integral tanto el entramado normativo como los cimientos tedricos que dirigen el
ambito de la contratacién publica en la nacién. Enfoca con una exactitud meticulosa
la importancia intrinseca del principio de planificacién en la elaboracidon de estudios
previos en procesos de licitacion publica, arrojando luz sobre la intricada sinergia
entre la teoria y la ejecucion en el contexto contractual.

Los resultados obtenidos de este analisis brindan una perspectiva integral acerca de
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y su papel central en la resolucién
de controversias contractuales. El estudio arroja luces sobre los patrones factuales,



las normativas pertinentes y las decisiones jurisprudenciales que caracterizan el
desempefo de esta entidad en el periodo que abarca desde 2014 hasta 2020.

Esta cita académica, basada en analisis empiricos, enfoque normativo y precedentes
judiciales robustos, amplia el conocimiento sobre la dindmica de la contratacién
publica en Colombia. Asimismo, destaca la esencial relevancia de la planificacién en
la formulacion de estudios preliminares en licitaciones publicas, una dimensién
esencial para asegurar la legalidad, la transparencia y la eficacia en los
procedimientos de contratacion.

Asi mismo, con el fin de conocer mas de cerca las generalidades y aspectos mas
importantes refrentes a la fase de planeacién en la contratacién estatal fue necesario
tener como guia el trabajo de Karen Vanessa Castro Zuluaga, John Penagos
Castellanos y Maria Fernanda Rodriguez Vela, quienes intentan hacer un aporte a la
ciencia juridica identificando diferentes errores y falencias, insumos apropiados para
la presente investigacion. (Castro Zuluaga, Penagos Castellanos, & Rodriguez Vela,
2016).

Otro punto de referencia importante para la investigacién fue la adelantada por el
experto en contratacién estatal Carlos Fernando Amaya Rodriguez quien de firma
concreta logra hacer una revisién de las diferentes sentencias y jurisprudencias
emitidas En el ambito de la contratacién estatal, el principio de planeacién ha sido
abordado minuciosamente tanto por el Consejo de Estado como por la Corte
Constitucional. Este enfoque ha llevado a considerar el principio de planeaciéon como
una directriz no explicitamente establecida en las normativas vigentes (Amaya
Rodriguez, 2015).

En el mismo tenor, resultdé de suma relevancia incorporar diversos fragmentos del
trabajo de investigacién datado en 2015, cuyo enfoque radicaba en la caracterizaciéon
de la orientacién en los procesos de licitacion publica en relacién con los contratos de
suministro. El estudio abordaba desde una Optica rigurosa el cuestionamiento de la
ausencia de regulacién en los pliegos de condiciones que emanan de los estudios
previos. Los esfuerzos investigativos llevados a cabo por Casar Augusto Bonilla
Gdédmez, Eduardo Bonilla Lozano y Yaneth Galindo Ortiz se inscribieron en el campo
del Derecho Publico aplicado a la contratacién, procurando ofrecer tanto una
panoramica histérica como una contextualizacion de la problematica de corrupcién
gue afecta la actual operatividad del Sistema de Contratacién Estatal en el pais.

Fue conveniente contar con la tesis de Jorge Eduardo Vasquez Santamaria
denominado “Algunos Problemas “Publicos” de la Contratacion Estatal en Colombia
como Componentes Del Enfoque De Ciclo Para La Formulacion De Una Politica
Publica” el que quiso darle respuesta al cuestionamiento sobre cuales son problemas
publicos, alternativas de solucién y procesos consensuados de toma de decisiones
desde el enfoque de ciclo hacen posible una politica publica para la planeacion de la
contratacion en la Gobernacion de Antioquia. La investigacidn realizada en 2017
cuenta con una minuciosa revision bibliografica no solo del marco legal sino de otras
investigaciones que se han ejecutado para determinar medidas de control a la hora
de celebrar un contrato, especificamente por parte de la Gobernaciéon de Antioquia.
(Vasquez Santamaria, 2018).



De la misma forma fue necesario acudir al ordenamiento juridico colombiano
relacionado con la contratacion publica que establece que no solo debe cumplir con
los requisitos de existencia y validez de todo contrato establecidos en la Ley 84
(1873), sino que adicionalmente debe tomar en cuenta otras caracteristicas que
permitan su adecuada configuracion y que son detalladas a continuacioén: y la Ley
489 (1998, art.4).

La realizacion de proyectos constructivos, la prestacion de servicios publicos u otras
formas de contraprestacion disefadas para promover los intereses y satisfacer las
necesidades de la poblacion, constituye el objeto central de un contrato. Conforme a
la Ley 489 de 1998, articulo 4, esta premisa se establece como un pilar fundamental
en la legislacién.

Para que un contrato adquiera la naturaleza de administrativo, resulta imperativo
gue involucre la participacion de una entidad estatal o una entidad publica actuando
en el ejercicio de sus atribuciones administrativas. Conforme a lo consagrado en la
Ley 489 de 1998, articulo 4, este componente es esencial para que el contrato
adquiera dicha cualidad.

El caracter administrativo de un contrato se manifiesta en su inherente naturaleza
adhesiva. Esto puede deberse a la existencia de un contrato macro que engloba
diversas facetas contractuales o a la delimitacidn de condiciones y requisitos por parte
de la Administracién. La formulacién unilateral de las cldusulas contractuales por
parte del Estado, segun lo estipulado en el articulo 209 de la Ley 80 de 1993,
contribuye a la definicién y establecimiento de este tipo de contratos.

La coexistencia de prerrogativas excepcionales atribuidas a la Administracion, que si
bien se encuentran delimitadas en su alcance por la consagracién constitucional del
derecho administrativo, conlleva a subordinar los principios fundamentales de la
contratacion privada, como lo son la autonomia de la voluntad y la equidad de las
partes, al interés superior de la esfera publica. (Zunino, 2012, p.730).

Conforme a la Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de 2007 y el Decreto 1082 de 2015, se
establece un riguroso requerimiento. Previo a la iniciacion de cualquier procedimiento
contractual y en pleno acatamiento al principio de la planificacién, se torna
indispensable llevar a cabo un analisis detenido y estudios previos exhaustivos. Estos
procedimientos tienen como fin validar la conveniencia y la oportunidad de satisfacer
las necesidades identificadas en la poblacion. Este informe previo debe incluir
aspectos técnicos, econdmicos vy financieros, asi como la disponibilidad
presupuestaria y los riesgos que se pudieran originar durante la ejecucion del
contrato. A tal efecto las entidades involucradas deberan sustentar este informe para
garantizar la legalidad y la transparencia de tal forma que se determine
expresamente la necesidad, el objeto que se va a contratas, las caracteristicas y
especificaciones técnicas y los argumentos necesarios para justificar que es la mejor
solucidn para satisfacer la necesidad planteada junto a los criterios evaluados para
seleccionar la mejor oferta de acuerdo con los intereses de la entidad las necesidades
a satisfacer y la conveniencia de la contratacién para la comunidad.

La Etapa Precontractual en Colombia. se enmarcan los tramites intrinsecos al
proceso de seleccién, asi como la creacion de los pliegos de condiciones. Estos
documentos, fundamentados en la informacion derivada de los estudios previos,



deben articular con precisidon y simplicidad los requisitos que los interesados en
presentar propuestas deben satisfacer. Asimismo, estos pliegos establecen los
criterios de evaluacién de las propuestas y delinean el proceso de seleccion de la
oferta ganadora, ademas de especificar el plazo en el que se tomara tal decision.
La envergadura con la cual las entidades configuran estos documentos y supervisan
la ejecucion del procedimiento repercutira directamente en el estandar que el tribunal
de contratacion utilizara para evaluar cualquier eventual responsabilidad contractual.
Es de vital importancia recordar que tanto el proceso de licitacion como la
adjudicacion estan regidos por actos normativos, con margenes de discrecionalidad
limitados. Es crucial comprender que las implicaciones econdmicas seran
considerablemente significativas para las entidades si se les encuentra culpables.
Este hecho se ve reforzado por la reafirmacién jurisprudencial de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, que considera que el dato idéoneo para determinar la
magnitud del perjuicio es la utilidad proyectada en la propuesta.
Frente al tema el Consejo de Estado ha encontrado algunas deficiencias por parte de
las entidades, correspondientes a imprecisiones relativas a la etapa precontractual
que como resuelta de esta resulta una sentencia condenatoria en contra del Estado.
Como ejemplo:
1. El orden de elegibilidad no es integrado de acuerdo con los resultados de la
aplicacion estricta de esos criterios. Ha sido explicito el Consejo de Estado al
prevenir sobre el hecho de que la causal "propuesta inconveniente" contenida
en unos pliegos de condiciones e invocada para declarar desierta una licitacién,
si bien es un concepto juridico indeterminado, no equivale en lo absoluto a
discrecionalidad absoluta. Esa alta corporacion ha sefialado que la declaratoria
desierta de una adjudicacién debe hacerse porque ninguna de las ofertas se
ajuste al pliego de condiciones y no porque en el sentido de que la entidad
decida cambiar las reglas del juego.

Estudios y documentos previos. Los estudios y documentos previos, en
concordancia con las buenas practicas, deben ser concebidos con antelacién a la
divulgacion del proyecto de pliego de condiciones y ser puestos a disposicion de
manera simultanea en el SECOP. Estos documentos, de naturaleza definitiva,
constituyen el sustento esencial para la elaboraciéon del proyecto de pliego de
condiciones. Su propésito radica en brindar a los proponentes una comprensién cabal
del alcance de las exigencias de la entidad, asi como de la distribucion de los riesgos
propuesta por la misma.

Cuando se trata de la adquisicion de bienes y servicios, se emprende un minucioso
analisis de los precios imperantes en el mercado. Para ello, se toman en consideracion
los costos y valores vigentes en el lugar de ejecucidn de la prestacion, ademas de las
condiciones de pago que la entidad tiene en mente para los futuros contratistas. La
verificacién a través del Sistema de Informacion de Precios de Compra y la Consulta
de Precios de otras entidades gubernamentales y organismos asesores, junto con la
obtencién de cotizaciones en distintos establecimientos, configuran parametros
esenciales para determinar las condiciones y valores del mercado.

El andlisis técnico y econdmico que respalda la determinacién del valor estimado del
contrato debe presentar con precision las variables consideradas en el calculo del



presupuesto correspondiente a la contratacién en cuestién, asi como su cuantia
especifica. Ademas, este analisis abarca los costos inherentes a la entidad asociados
tanto al proceso de seleccidon como a la ejecucién del contrato. Si la modalidad de
contratacion implica precios unitarios, se requiere que los calculos presupuestarios
cuenten con una fundamentacién sélida en la estimacion de dichos valores.
En el contexto de un concurso de méritos, no se exige la publicacién detallada del
analisis llevado a cabo en el estudio técnico y econdmico. No obstante, dicho estudio
debe estar debidamente avalado por el funcionario competente y autorizado. Es
importante senalar que los estudios previos deben contener, como minimo, los
siguientes elementos sustanciales:
a. La exposicion de la necesidad que la entidad estatal tiene la intencion de
colmar a través de la contratacion debe ser clara y fundamentada. Esta seccion
debe discernir la urgencia de adquirir el bien o servicio, asi como respaldarla
con una definicién técnica precisa de cémo la entidad pretende satisfacer esta
necesidad.
b. La descripcién del objeto de contratacion es un aspecto central en esta
etapa. Esta descripcidon debe abarcar tanto las especificaciones esenciales
como la identificacion concreta del tipo de contrato a ser celebrado. Los
elementos clave que deben ser considerados son:

o El Objeto: Definicién concisa y precisa de los bienes, servicios u obras que
se van a adquirir o desarrollar.

e Tipo de Contrato: Categorizacidon de la modalidad de contrato a ser suscrita,
como prestacion de servicios, empréstito o convenio interadministrativo.

e Plazo de Ejecucion: Estimacidon precisa del tiempo requerido para la
completa ejecucion del objeto contractual.

e Lugar de Ejecucién y/o Entrega: Identificacion detallada del lugar donde la
ejecucion del contrato tendra lugar.

e Valor Estimado del Contrato: Valor presupuestado destinado para la
realizacion del contrato.

e Forma de Pago: Definicion detallada de cdémo se llevara a cabo el
desembolso econdmico al contratista.

e Supervisidon y/o Interventoria: Identificacion de la entidad o individuo
responsable de supervisar y garantizar el cumplimiento adecuado del
contrato.

e Obligaciones Generales del Contratista: Descripcién exhaustiva de las
tareas y responsabilidades a cargo del contratista.

c. Los fundamentos juridicos que sustentan la eleccidon de la modalidad de
seleccidon constituyen una parte crucial. Estos fundamentos derivan de las
disposiciones legales que autorizan el uso de una modalidad especifica para el
proceso de seleccién. Por ejemplo:

"Dado que la licitacion publica se establece como la modalidad de seleccion
objetiva principal segun el numeral 1 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, y
después de realizar un analisis exhaustivo para determinar la modalidad mas
adecuada para el objeto en cuestidon, se concluye que no se presenta ninguna



circunstancia que justifique la aplicacion de una modalidad distinta, como
seleccién abreviada, concurso de méritos o contratacion directa. Esto se debe
a que no se configuran las causales establecidas por la Ley 1150 de 2007 y el
Decreto Reglamentario 2474 de 2008." (Sanchez, 2010, p. 1).

d. El anélisis que fundamenta la estimacién del valor del contrato es una fase
crucial. Este analisis, resultado de un exhaustivo estudio de mercado, no solo
tiene como objetivo definir el valor aproximado de los bienes, obras o servicios
requeridos, sino también afinar la naturaleza misma del objeto. Los resultados
de este andlisis deben incorporarse en el estudio previo. La estimacion debe
reflejar los precios usuales en el mercado y estar referida al momento de
publicacion del anuncio de licitacién o, en caso de no ser necesario, al inicio
del procedimiento de adjudicacion del contrato por parte de la entidad.

En el ambito de contratos relacionados con obras y concesiones de obras publicas,
es imperativo considerar tanto el importe de las obras como la estimacion total del
valor de los suministros necesarios para su ejecucion, los cuales son entregados al
contratista por parte de la entidad.
En el contexto de contratos que abarcan suministros y estan orientados hacia el
arrendamiento financiero, el arrendamiento o la venta a plazos de productos, se
procederd a calcular el valor estimado del contrato de acuerdo con los siguientes
criterios:
1. Para los contratos con una duracién especifica que sea igual o inferior a doce
meses, se calculara el valor estimado total para el periodo acordado. En
situaciones en las cuales la duracidn exceda los doce meses, se debera
incorporar el importe estimado del valor residual para determinar el valor total
estimado.
2. Si el contrato carece de una duracién definida en referencia a un intervalo
de tiempo especifico, se multiplicara el valor mensual por un factor de 48 para
establecer el valor estimado del contrato.

e. La fundamentacion de los factores de seleccion que posibiliten la identificacion de
la oferta mas ventajosa.
La oferta mas ventajosa se define como aquella que, considerando los aspectos
técnicos y econdmicos determinantes y ponderando dichos elementos con precision
y minuciosidad, demuestra ser la mas beneficiosa para la entidad. En los técnicas de
escogimiento objetiva de empresarios ejecutados mediante la modalidad de seleccién
abreviada, donde se invoca la causal de menor cuantia, y también para aquellos
procesos realizados bajo este mismo procedimiento, la determinacidon de la oferta
mas favorable puede basarse en las siguientes consideraciones:
e Cumplimiento Técnico: Se valora el grado de adecuacién de la propuesta a
las especificaciones y requerimientos técnicos establecidos.
e Precio: La oferta con el precio mas competitivo, alineado con las
prestaciones a cumplir, puede tener preferencia.
o Experiencia y Capacidad: Se considera la trayectoria y capacidad del
proponente para ejecutar el contrato en términos exitosos.



e Sostenibilidad: La viabilidad a largo plazo y el impacto ambiental pueden
ser considerados en la evaluacion.

e Innovacién y Calidad: Propuestas que demuestren innovacién y alta calidad
pueden ganar mayor puntuacion.

e Condiciones de Entrega y Plazo: La oferta que se ajuste a los plazos y
condiciones de entrega establecidos puede ser mas atractiva.

e Garantias y Soporte Postventa: Propuestas que incluyan garantias y un
sOlido soporte postventa pueden ser favorecidas.

Garantia unica de cumplimiento. Segun la naturaleza del contrato, es esencial
realizar una evaluacién para determinar si es necesario respaldar ciertos valores
establecidos en el mismo. Por ejemplo, en contratos de suministro, la cobertura de
un valor por concepto de estabilidad de obra no seria requerida.

Dentro de este contexto, se contempla en el articulo 17 del Decreto 679 de 1994 que
la garantia Unica de cumplimiento debe incorporar Unicamente los riesgos que se
relacionen directamente con las responsabilidades y compromisos inherentes al
contrato en mencién. Esta regulacion pone énfasis en las siguientes categorias de
coberturas:

e La cobertura de garantia de anticipo o pago anticipado debe serigual al 100%
de la cantidad otorgada al contratista en forma de anticipo o pago adelantado,
ya sea en efectivo o en especie, para respaldar la ejecucion contractual.

¢ La garantia de cumplimiento no puede ser inferior al monto establecido en la
clausula penal pecuniaria ni menor al 10% del valor total del contrato.

e La garantia para salarios, prestaciones sociales y compensaciones debe
representar al menos el 5% del valor total del contrato y se extendera durante
el periodo de vigencia del contrato, ademas de tres afios adicionales.

e El cdlculo de las garantias relacionadas con la estabilidad de la obra, la
calidad del bien o servicio y el funcionamiento adecuado de los equipos debe
efectuarse individualmente, conforme a los términos contractuales. Se debera
hacer referencia, en caso necesario, al valor final de la obra, bien o servicio
contratado, o al objeto del contrato en cuestion.

Pliego de condiciones definitivo. El pliego de condiciones definitivo debe ser
divulgado en el SECOP de manera simultdnea al acto administrativo que inicia el
proceso de seleccidn. En este documento, se deben establecer de manera precisa los
procedimientos y etapas esenciales para garantizar una seleccion objetiva. Ademas,
el pliego definitivo debe detallar de manera clara los requisitos para la presentacion
de propuestas. A través de este instrumento se definen normativas que son objetivas,
equitativas, transparentes y exhaustivas, facilitando la elaboracién de propuestas
congruentes.

De acuerdo con lo estipulado en el articulo 5° del Decreto presidencial No. 2474 de
2008, adicionado por el articulo 1° del Decreto 2025 de 2009, la entidad debe indicar
con exactitud el plazo en el cual se llevara a cabo la revision en audiencia de la
tipificacién, distribucién y asignacién de riesgos, segun se establece en el inciso 2°
de la Ley 1150 de 2007.



El alegato de que la suspensidn provisional limita la aplicacién del articulo 4 de la Ley
1150 de 2007 no encuentra respaldo. Esto se debe a que en el segmento del articulo
88 del Decreto 2474 de 2008, no se encuentra sustento para tal afirmacién, se
incorpora el verbo "podra", con la intencién de otorgar a las formas la posibilidad de
establecer otros momentos distintos para la audiencia de aclaraciones, "pero después
de la apertura". De esta manera, se permite a las entidades designar oportunidades
adicionales a la audiencia de aclaraciones que se realicen en el periodo posterior a la
apertura. Esto es importante ya que, segun la normativa, el inicio del periodo de
licitacion no proporciona el espacio requerido para llevar a cabo la tarea de
distribucion definitiva de riesgos de forma eficaz (Consejo de Estado, 27 de mayo de
2009).

En el contexto del acto administrativo que da inicio al proceso de seleccién, la entidad
estd en la obligacién de especificar en el cronograma la ubicacion, fecha y hora
programada para la celebracidon de la audiencia de cierre. En esta audiencia, que
puede ser de asistencia voluntaria u obligatoria, se admiten todas las propuestas
presentadas, y se procede a la apertura de los sobres que contienen las propuestas
respectivas. De esta relevante instancia, se debe generar un acta donde se identifique
al proponente y se describa de manera precisa el documento presentado. Este acta
adquiere relevancia al ser publicada en el SECOP, asegurando asi la transparencia y
accesibilidad de la informacion.

La evaluacion individual de cada propuesta implica una exhaustiva revisién de los
requisitos habilitantes contemplados en el pliego de condiciones definitivo. Esta fase
de evaluacién estd encomendada a un comité evaluador, designado mediante acto
administrativo, cuyas responsabilidades y deberes estan estipulados en el manual de
contratacion de la entidad. Dicho comité se encargara de evaluar aspectos legales,
financieros, técnicos y operacionales.

Las propuestas, sin excepcién, deben ser sometidas a una evaluaciéon objetiva,
siguiendo rigurosamente las directrices consagradas en el pliego de condiciones
definitivo. Esto permite identificar y seleccionar la propuesta mas beneficiosa para la
entidad. En caso de que algunos oferentes no cumplan con los documentos
habilitantes requeridos en los pliegos de condiciones definitivos, de acuerdo con lo
estipulado en el articulo 10 del Decreto Presidencial No. 2474 de 2008, se les otorga
un plazo para subsanar dichos requisitos (Sanchez, 2010).

CONCLUSIONES
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