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Resumen

Este trabajo de investigacion surge por las dificultades que tienen las entidades estatales
al momento de concretar las especificaciones técnicas del bien o servicio a contratar, como es
durante la planeacién contractual que se da la mayor efectividad al contexto del contrato y como
se desconoce la importancia que tiene la funcion del estructurador del contrato. Se analiza la
dindmica contractual de una entidad publica “Escucla de postgrados de la Fuerza Aérea
Colombiana” para indagar las fortalezas o puntos por mejorar en cuanto a la razén de ser de la
investigacion. La investigacion parte de un enfoque cualitativo de tipo descriptiva - analitica,
donde la observacion permite obtener datos de acuerdo a rutinas y situaciones problémicas en
torno a la estructuracion del proceso contractual. También la investigacion adquiere caracter
documental al contemplar los informes de gestion y de auditoria interna, actas de reunion
administrativa de los afios 2014, 2015 y 2016 en la institucion. Dentro de los resultados mas
sobresalientes se tienen: existe una falta de reconocimiento e identificacion del actor mas
importante en el proceso contractual, estructurador en la norma. En la estructuracion del proceso
contractual se cimientan las condiciones para el éxito o el fracaso del resultado del contrato, por
lo cual requiere que esta labor se ejecute de manera previa al inicio del proceso, en un lapso
razonable, por funcionarios que cumplan con unas condiciones minimas de idoneidad y/o
experiencia tanto del bien o servicio a contratar como de los mismos documentos y del proceso

de contratacion.

Palabras claves: Efectividad; especificaciones técnicas; estructuradores; condiciones

imprecisas; planeacion contractual; procedimiento contractual.
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Abstract

This research paper arises from the difficulties faced by state agencies when it is time to set
technical specifications of the goods or services to be contracted, as it is during the contractual
planning that the context of the contract is more effective and how the importance of the
contract’s structuring agent role is unknown. The contractual dynamics of a public entity "The
Graduate School of the Colombian Air Force™ (EPFAC in Spanish), is analyzed to investigate the
strengths and points for improvement regarding the raison d'etre of the research. The research
sets off with a qualitative descriptive approach - analytical, where observation provides data
according to routines and problematic situations around the structuring of the contractual
process. This research also acquires a documentary role by contemplating management reports
and internal audits, business meetings minutes of the years 2014, 2015 and 2016 in the

institution. Among the most outstanding results are:

There is a lack of recognition and identification of the most important actor in the contractual
process, the regulation structurer. The structuring of the contractual process is where conditions
for success or failure in the outcome of the contract are founded, thus requiring that this work is
executed prior to the beginning of the process within a reasonable time by officials who meet
conditions of minimum qualifications and/or experience in both the goods or services to be hired

as of the same documents and hiring process.

Key words: Effectiveness, technical specifications, structurers, ambiguous conditions,

contractual planning, contractual procedure.
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Justificacion del Proyecto

Como funcionaria de la Escuela de Postgrados de la Fuerza Aérea Colombiana en
el area de contratacion he identificado una dificultad para dar perfeccion juridica, técnica
y economica a la ejecucion de los contratos, tal situacion trasciende en todos los casos
cuando es impreciso el desarrollo normal y efectivo de los procedimientos hasta la

liquidacién del contrato.

Al ser esta una situacion comun y/o reiterativa es de gran importancia, generar una
investigacion detallada y profunda, para identificar la causa del porqué se llega a la
imposibilidad de la construccion de las condiciones técnicas por parte de los

estructuradores en un proceso contractual.

Es necesario mencionar que las condiciones técnicas imprecisas en un proceso
contractual le pueden llegar a ocasionar a la Escuela, insatisfaccion de las necesidades,
desarrollo de procesos contractuales en un mayor numero de dias, posibilidad que los
servidores publicos no cumplan con el manejo responsable y aprovechamiento de los
recursos o presupuestos asignados; otra situacién es dar el escenario o la oportunidad
para que los contratistas le entreguen a la Escuela cualquier condicion técnica, falta de

calidad precisamente por esa imprecision.
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De lograr encontrar la causa a través de la investigacion se podrian establecer
cambios importantes necesarios en los procedimientos en pro de la solucién del
problema, impactando de forma beneficiosa a la Escuela de Postgrados de la Fuerza

Aérea Colombiana.

Problema

Siendo evidente que la planeacion se considera de gran importancia en el
desarrollo técnico y administrativo de cualquier contrato, las falencias del mismo estan
precisamente en que la no profundizacion para llegar al detalle de este, dan resultados

poco eficientes.
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Hipdtesis

La etapa de planeacion de un contrato estatal debe cumplir con determinados
pardmetros legales y técnicos. Los estructuradores, como personas encargadas de la
planeacion, deberian cumplir con los propositos de darle mayor efectividad al término del
contrato, y la intencion del mismo a fin de evitar perturbaciones de los recursos

econdmicos.
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Objetivos

General

Analizar como los estructuradores en el manejo de la planeacion contractual

estatal, deben darle mayor efectividad al contexto del contrato.

Especificos

» Efectuar un estudio sobre la funcion de los estructuradores en el proceso de

contratacion estatal.

» Determinar el impacto que la labor de los estructuradores tiene en los resultados de un

contrato estatal.
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Categorias de Analisis

» Contexto juridico de los estructuradores en el manejo de la planeacién contractual
estatal y su efectividad al contexto del contrato.
» Funcidn de los estructuradores en el proceso de contratacion estatal.

» Impacto que la labor de los estructuradores tiene en los resultados de un contrato

estatal.
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Estado del arte

Resumenes Analiticos de Investigacion (RAI)

RAI 1.

Tema: Teoria de los riesgos previsibles en los contratos Estatales de prestacion de
servicio de los contratos estatales. (Rengifo Florez, 2015)

Investigadora: Dayana Yiseth Rengifo Florez.

Institucién donde se llevd a cabo la investigacion: Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario.

Afio de realizacion: 2015

Tipo de trabajo: Trabajo de grado para optar al titulo de Magister en Derecho
Administrativo.

Problema planteado: Nace el problema juridico de la investigacion resultando
interesante, discernir e investigar, si la norma que impone la obligacién a las entidades
publicas de tipificar, asignar y distribuir los riesgos previsibles para todos los contratos
estatales es de recibo para el caso de la casual de contratacion directa concerniente a la
prestacion de servicios profesionales, y en caso positivo, en que casos resulta ser
pertinente. ¢Puede ello requerirse en servicios en los que resulta casi imposible que

terceros intervengan en el desarrollo intelectual que debe realizar el contratista? o ¢Esas
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eventuales intervenciones se puedan traducir en la afectacion del equilibrio econdémico de
las partes contratantes?

Hipotesis: En la préctica, la obligacién legal prevista pierde eficacia, dado que, en
primer término, no existe una etapa definida legalmente en donde la Entidad y el oferente
(futuro contratista) logren discutir los riesgos previsibles que se puedan presentar con
ocasion de la actividad contractual debiendo la administracion publica asumir esa labor
de manera unilateral desde la elaboracion de los estudios previos), y, en segundo lugar,
como quiera que — como lo indica la praxis contractual observada -, la tipificacion,
estimacion y asignacion del riesgo, no resulta pertinente ni mucho menos indispensable
en este tipo de contratos (repetimos, los de prestacion de servicios profesionales), en
tanto que la actividad a desarrollar deviene netamente del contratista, de su capacidad y
desarrollo intelectual y por la naturaleza misma del contrato.

Objetivos:

General: Encontrar una critica a la norma juridica que impone el deber a las
entidades publicas de incluir en los documentos previos el analisis de los riesgos
previsibles cuando se trata de los contratos de prestacion de servicios profesionales y de
apoyo a la gestion.

Fuentes: Se consultaron 49 obras, entre ellas 2 de Palacio Hincapié J; 2 de
Palacio Jaramillo M; y en jurisprudencia de Colombia se citaron 14 documentos; 3 del
Congreso de Republica de Colombia; 4 de la Presidencia de la Republica de Colombia; 6
del Consejo de Estado, una de la Corte Constitucional, otros de entidades del Gobierno
una de Colombia Compra Eficiente, una de Auditoria General de la Nacion, Documento

CONPES 3714.
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Metodologia o Enfoque Metodoldgico: Cualitativa porque describe un fenémeno
a fondo en este caso los riesgos de la contratacion estatal asi mismo se evidencia también
que la investigacion por su area disciplinar es socio juridica porque se enmarca en la ley
1150 del 2007 y Decreto 1510 del 2013 asi se logra evidenciar una recoleccion de
informacion a través de entrevistas focalizadas aplicadas a distintas entidades
relacionadas con la contratacién como es el caso citar algunas: Fundacion Gilberto Alzate
Avendafio, Agencia Nacional de Infraestructura, Ministerio de Relaciones Exteriores,
Ministerio de Defensa, Programa Presidencial, Ministerio de hacienda y crédito publico,
Secretaria de movilidad, Secretaria de Educacion Distrital, Instituto para la Investigacion
Educativa y el Desarrollo Pedagdgico.

Desarrollo: El trabajo presentado es un anteproyecto que se desarrollé en tres
afios, con una revision a fondo de la jurisprudencia relacionada con la contratacion.

Asi mismo, y como la autora lo menciona el cuerpo del trabajo se aborda en cinco
capitulos, para lo cual el Capitulo I menciona que el marco general vy la teoria del
equilibrio econémico y financiero del contrato no se da en vano pues es bien conocido
que durante la ejecucion del contrato se presentan riesgos tanto previsibles como
imprevisibles, siendo el contratista un colaborador con un reconocimiento econémico y
que para la administracién ser pilar la satisfaccion del interés publico debe evitar que el
contrato fracase o no se pueda cumplir y como el ordenamiento juridico ha hecho
imperativo mantener el equilibrio financiero y econémico del contrato, de tal forma que
el Estado debera tomar medidas preventivas y necesarias con el fin de reducir los costos
por consecuencia del rompimiento del equilibrio del contrato, la ley 1150 del 2007

introdujo la teoria del riesgo previsible y una distribucion de los mismos, se debe
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reconocer que los riesgos siempre han existido, que se podran mitigar y se requiere
negociacion entre las partes.

La teoria del riesgo imprevisible hace relacion a los hechos que son de dificultosa
identificacion por las partes al momento de celebrar el contrato, partiendo de la definicion
de teoria del riesgo como la probabilidad de que una cosa suceda o no de tal forma que
resulta importante determinarlos, tipificarlos y asignarlos al momento de elaborar los
estudios y su distribucion pueda ser asumida de manera exclusiva o compartida, de tal
forma que las partes deberan prever la ocurrencia previo al contrato, esto conlleva a que
la parte contratante haga un ejercicio juicioso de la planeacién, como los riesgos deberan
ser cuantificados y calificados para ser incluidos en los estudios previos, los contratantes
deben tener capacidad de tipificar, estimar y asignar los riesgos o en su defecto justificar
porgue no existen.

En el capitulo Il una de las obligaciones de acuerdo al estatuto contractual es
proceder a equilibrar el contrato, por lo cual es necesario distribuir las cargas, identificar,
controlar y mitigar el riesgo, invita a los funcionarios que revisen los antecedentes de los
contratos y con esa experiencia en algunos casos similar, no se confunda con los
incumplimientos contractuales que pueden estar amparados con las garantias y otros
seran los riesgos previsibles.

Para el caso determinacion de los riesgos desde el punto de vista econémico se
puede afirmar que quien lo asuma sufriria una pérdida de ingresos impactando su

utilidad, liquidez.
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Desde el punto de vista juridico, en el contrato estatal la justicia conmutativa tiene
un carécter de derecho imperativo, busca que exista equivalencia de las prestaciones
pactadas, el fin es garantizar y proteger las utilidades esperadas por parte del particular.

Desde el punto de vista ambiental, es importante reconocer el impacto ambiental
que pueden generar las actividades de las empresas, por lo que se debera identificar esos
factores potenciales con el fin de lograr que el impacto en el medio ambiente sea el
menor posible y por tanto se debera contar con las licencias ambientales y planes de
manejo ambiental respectivo.

Se expidié un Manual de administracion del riesgo para el caso de los riesgos en
la Contratacién Estatal deberd estructurar un sistema, a continuacién se relacionan
algunos eventos por ejemplo cuales pueden obstaculizan la adjudicacion y firma de un
contrato, el equilibrio econdémico del contrato, la eficacia del proceso de contratacion, y
una vez identificados se pueda calificar su impacto.

Es importante retomar que los riesgos previsibles son aquellos hechos que pueden
ser pronosticables, identificandolos y cuantificAndolos y que podran hacerse visible
durante la ejecucion del contrato y pueden ocasionar alterar el equilibrio del contrato pero
que no obligan a restablecimiento de la persona afectada salvo que asi se pacte en el
contrato.

En este capitulo 111 se desarrollan las definiciones de contrato estatal, para poder,
desde la norma ley 1150 del 2007 y Decreto 1510 del 2013, determinar las diferentes
modalidades de seleccion y esencialmente la de contratacion directa que es aquella que se
aplica de manera restrictiva, excepcional y que debera aplicarse en los casos Unicamente

citados en la norma encontramos que es una de las modalidades de mayor utilizacion por
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las entidades publicas al momento de seleccionar a sus colaboradores segun informe de la
contraloria, esto motivado por el procedimiento ser el rapido comparado con las otras
modalidades que tienen un gran numero de pasos y tiempos.

Esta modalidad directa tiene entre una de sus causales la del contrato de
prestacion de servicios profesionales, es ella la que se abordd en cuanto la aplicacion de
los riesgos previsibles que afectan el equilibrio econémico, dentro de su procedimiento
las entidades deberan verificar antes de la celebracion de este contrato entre otros que no
exista personal de planta o que si existiese se demuestre que este resultase insuficiente,
asi como que la persona a contratar debe demostrar la idoneidad y experiencia requerida
por la entidad.

En esta causal de contratacion, al no requerirse pluralidad de oferentes, no
significa que no deba garantizarse la objetividad al momento de seleccionar el
contratista. Este contrato consolida una obligacion de hacer basados en la idoneidad y
experiencia de un profesional y este contrato es conmutativo y alli existen prestaciones y
derechos reciprocos, al momento de asignar los riesgos a ninguna de las partes puede
imponérsele cargas excesivas que puedan llegar a romper la simetria entre el derecho y
las obligaciones pactadas.

La ley busca que con esta necesidad de tipificar, estimar y asignar los riesgos
previsibles en el pliego, las partes tengan claridad para cuando se presenten estas
contingencias y asi se pueda reducir el nUmero de controversias judiciales. Asi como
también debe obrar en el pliego la justificacion de su inexistencia porque en su objeto

contractual no se descubran.
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Este trabajo se complement6 abordando en el capitulo 1V, en la determinacion de

los riesgos previsibles en las modalidades de seleccion se afirma que no existe una
igualdad ya que la norma solo concibe en la de modalidad de Licitacion Publica una
Audiencia obligatoria para la discusion de los riesgos previsibles entre la entidad y los
oferentes, mientras que en las modalidades de Seleccion Abreviada y Concurso de
Meéritos los deja al parecer a la Voluntad, al no dejarlo la obligacion que sea en audiencia
deja la posibilidad que se discutan se observen se retomen, se revallen en los pliegos.
En la modalidad de Contratacion Directa y Minima Cuantia, siendo ellas particulares en
su procedimiento no siendo contemplado como obligatorio discutir con los posibles
proponentes los riesgos previsibles, enfatizado que se rompe el principio de igualdad en
materia de estimar los riesgos previsibles para estas dos Ultimas modalidades.

En el V capitulo y ultimo del trabajo se analiza desde varios fundamentos que
pueden desvirtuar la necesidad de contemplar la teoria del riesgo previsible en los
contratos de servicios profesionales, asi como el resultado obtenido en el trabajo de
campo.

Desde la naturaleza juridica de este tipo de contrato, por ser de caracter transitorio
y requerir el aporte intelectual de los profesionales apoyado en la idoneidad y
experiencia raras veces ser presenta hechos ajenos a las partes que afecten la ejecucion y
el equilibrio del contracto.

Dado que la teoria del riesgo considera evidente una probabilidad que ellos
ocurran y que muchos de ellos son reiterados no se puede confundir el riesgo previsible

con los incumplimientos del contrato que son cubiertos por una garantia.
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Teniendo en cuenta la evolucion juridica de la teoria del Riesgo en esta causal de
contratacion Directa no existe previo al contrato la obligacién de un analisis de riesgo en
el proyecto de pliego o pliego ya que esta modalidad tiene causal una forma excepcional
de seleccionar el contratista sin obligacion de pliego y publico donde el oferente pueda
discutir este riesgo.

Surge la teoria del riesgo por la necesidad que la administracion cuente con
herramientas que le permitan identificar y mitigar los riesgos que puedan impactar en la
ejecucion del contrato y asi cuidar la ecuacion financiera del contrato y evitar pagos por
el restablecimiento del contrato por hechos que pudieran ser previsibles de acuerdo a las
indagaciones en el contrato de prestacion de servicio es nula la posibilidad de
reclamacion, es asi que este también es un fundamento que desvirtda la necesidad de esta
teoria de riesgos previsibles.

De acuerdo al trabajo de campo realizado, entrevista a funcionarios destacando
que los entrevistados manifiestan que esta clase de modalidad de seleccién al contratista
es una de las modalidades més utilizada en el sector publico convirtiendose en importante
la informacién que ellos trasmiten, afirmando que no se estiman los riesgos previsibles
con un analisis sino que existe una base de datos y que este acapite se desarrolla sin
mayor trascendencia y tal discusion de riesgos se entiende como surtida con la
presentacion de la oferta y suscripcion del contrato no existiendo un momento y
documentos que asi lo evidencie como ocurre de forma obligatoria en Licitacion Publica.

Por altimo, se refiere al analisis de riesgos previsibles realizados por la Agencia
Nacional de Contratacion y partiendo que el autor persiste en afirmar que los riesgos

previsibles no son aplicables para los contratos de prestacion de servicios profesionales,



DEBILIDADES EN LA ESTRUCTURACION DE UN PROCESO CONTRACTUAL 18

mediante el anélisis a la matriz de riesgo que se desarrolla en una muestra de contratos
publicados, existe una confusion conceptual por parte de la Agencia al pretender colocar
que todo incumplimiento de una obligacién pueda constituirse como un riesgo, y de
acuerdo a ese andlisis el riesgo se encuentra en la categoria de probabilidad de raro.

Conclusiones: La autora concluye desde lo tedrico, legal, doctrinal y pragmatico
enmarcado en el contrato de prestacion de servicios profesionales, que esta prestacion de
servicio puede verse afectada de dos formas por el acaecimiento del riesgo imprevisible y
el riesgo previsible que fue el desarrollado durante el presente trabajo, y la probabilidad
de ocurrencia de algin hecho puede terminar afectando el equilibrio econémico del
contrato, que las entidades publicas contratantes tienen el mandato legal que los obliga a
tipificar, estimar y asignar los riesgos asi como estudiar la forma de mitigarlos.

No hizo distincion de la modalidad de seleccidn, ni determina la etapa en que se
obliga hacer esta discusion y en este caso en particular los de prestacién de servicios
profesionales y por ser un desarrollo un trabajo netamente intelectual, idoneidad y
experiencia para esta causal es extrafio y casi nulo que se presenten hechos que puedan
afectar el equilibrio del contrato.

De acuerdo al trabajo de campo desarrollado a través de las entrevistas, los
entrevistados manifestaron no tener conocimiento de demandas contractuales con ocasién
de restablecimiento econémico en los contratos de prestacion de servicios profesionales
por riesgos previsibles, ratificado al consultar la relatoria del consejo de Estado al

respecto.
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Al tener los funcionarios publicos que desarrollar el estudio de los riesgos
previsibles solo por un mandato legal, sin que exista verdaderas razones de su necesidad
se puede estar en contra via de los principios de celeridad y economia.

Encontro la autora que en la praxis realizada con las entidades publicas mediante
entrevista que no se discuten los riesgos previsibles con los contratistas que son
seleccionados bajo la modalidad de contratacion Directa causal prestacion de servicios
profesionales, convirtiéndose en inoficioso y carente de un soporte ya que no se tienen
reclamaciones al respecto.

Propuestas: EIl aporte de la investigacion es que se pretende dejar a través del
documento escrito es el analisis a un nimero significativo de razones que fundamentan
la critica a la norma juridica que impone la obligatoriedad de plasmar los riesgos
previsibles conforme los estipula la Ley 1150 del 2007 y Decreto 1510 del 2013,
identificando que esta teoria de los riesgos previsibles en los contratos de prestacion de
servicios profesionales puede llegar a ser innecesaria e ineficaz por la misma naturaleza
de estos contratos.

Ademas, considera las siguientes:

Se deben evaluar con anterioridad los efectos y la mitigacion del posible dafio que pueda
Ilegar a ocasionarse.

Se evalué cuantitativa y cualitativamente la ocurrencia de los riesgos previsibles, los
cuales deben ser identificables y cuantificables con el propdsito de evitar discusiones

posteriores entre las partes contratantes.
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RAI 2.

Tema: Principio de Anualidad, Reservas, Vigencias Futuras y Planeacion de la
Contratacion. (Betancourt Ladino, 2012)

Investigador: José Tobias Betancourt Ladino.

Institucion donde se llevé a cabo la investigacién: Universidad Militar Nueva
Granada.

Afio de realizacion: 2012

Tipo de trabajo: Ensayo para optar al titulo en el programa de Especializacion en
Finanzas y Administracion Publica.

Problema planteado: ;Coémo armonizar la constitucion de las Reservas
presupuestales con la utilizacién de vigencias futuras, bajo el principio de anualidad
presupuestal y la aplicacion del principio de planeacion en la Contratacion Estatal, que
redunde en la optimizacion de la ejecucion contractual?

Hipotesis: La existencia actual de normas de naturaleza presupuestal y de
contratacion publica y su deficiencia en la redaccion con respecto a la relacion y
coherencia no han permitido la armonizacion necesaria que debe existir entre el principio
de anualidad, reservas presupuestales, vigencias futuras y el principio de planeacion en la
contratacion Estatal que ha con llevado a la interpretacion de diversas maneras.

Objetivos:

General: Este ensayo tiene como objetivo brindar algunos elementos conceptuales
que permitan entender la controversia alrededor del tema de las reservas presupuestales y
las vigencias futuras y su relacion con el principio de planeacién de la contratacion

publica, y asi coadyuvar a la eficiencia y eficacia de la administracion publica.
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Obijetivos Especificos: Analizar el principio de anualidad, las vigencias futuras,
las reservas presupuestales y el principio de planeacion de la contratacion puablica.

1. Entender de que no es posible adquirir compromisos que excedan en su ejecucion la
vigencia fiscal, si no se cuenta con una autorizacion para adquirir compromisos con cargo
a vigencias futuras y asi usar en los gastos el presupuesto de la vigencia en la cual se
ejecutan realmente.

2. Establecer que la exigencia de contar con vigencias futuras para adquirir compromisos
que excedan la vigencia fiscal, no significa ni conceptual ni legalmente que las reservas
presupuestales hayan desaparecido o que se deban cargar al presupuesto de la siguiente
vigencia.

3. Destacar que las vigencias futuras constituyen la herramienta por excelencia para la
aplicacion del principio de planeacion de la contratacion estatal.

4. Advertir de la necesidad de armonizar la legislacion presupuestal con la legislacion
contractual, con el fin de lograr la méxima eficiencia en la ejecucion de los escasos
recursos publicos para beneficio del pueblo colombiano

Fuentes: Se consultaron 22 obras, entre ellas 2 del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico y Direccién General del Presupuesto Publico Nacional; 2 del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico y Departamento Nacional de Planeacion; una de
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y Imprenta nacional; 2 de Restrepo Juan
Camilo; Constitucion Politica Colombiana, entre leyes, decretos jurisprudencia de
Colombia 9 y 3 paginas web: www.minhacienda.gov.co, www.alcaldiabogota.gov.co,

www.dnp.gov.co
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Metodologia 0 Enfoque Metodoldgico: EI método de investigacion empleado es
de tipo documental, descriptivo y analitico, como quiera que el presupuesto publico
colombiano es una herramienta juridico-contable, un instrumento de planificacion, la
pieza maestra de una efectiva gestion publica y el eje de la accion del Estado.

Ahora, bien el “Cdmo del presupuesto” se materializa a través de la contratacion, por lo
cual debe haber calidad en el proceso de contratacion y en el resultado esperado de
proveer bienes y servicios publicos.

Desarrollo: El trabajo se desarroll6 desde plantear el problema de investigacion
como es la desarticulacion de los procesos de planeacion, presupuestacion y control,
ocasionando que las reservas presupuestales terminaran convirtiéndose en uno de los
origenes de los déficit de las entidades publicas siendo un factor entorpecedor de la
gestion y de la claridad de las estadisticas presupuestales. Por esta razon, el legislador ha
intentado en varias ocasiones acabar con citadas reservas.

El problema con el régimen de la reservas estd dado entre otras razones como la
deficiencia en la planeacion de las entidades, la fiel aplicacion de reglas presupuestales y
contractuales y siendo visible en el ultimo mes del afio, ya que con el fin de no perder los
recursos y demostrar que cumplieron con el compromiso y ejecucion recurren al uso
inadecuado de las reservas con graves consecuencias en lo relacionado a la eficiencia,
eficacia, economia y hasta la moralidad.

Si bien la Corte Constitucional preciso que las reservas no se oponen al principio

de anualidad en la praxis si carece de respaldo legal del como y porque se constituyen.
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Cuando una entidad decide utilizar el recurso de la vigencia de bienes y servicios
para ser ejecutados en la siguiente pierde la oportunidad de utilizar los recursos de esta
vigencia en atender otras necesidades de la misma.

La planeacion es pilar de la contratacion estatal, se entiende como la organizacion
I6gica y coherente de metas y los recursos para desarrollar un proyecto. De alli la
importancia que la actividad contractual es el fruto de la planeacion, control vy
seguimiento por parte de los servidores publicos.

Planear en materia de contratacion, exige la realizaciéon de estudios con andlisis
orientados a establecer mecanismos econdmicos y transparentes para satisfacer dichas
necesidades.

El autor efectla una delimitacion juridica, como el principio de planeacion tiene
origen en la Constitucion, referenciando un gran numero de normas que han venido
introduciendo cambios al manejo del presupuesto y su esencia es poder realizar de forma
perioddica y continua, control politico al Ejecutivo por parte de las corporaciones a la
gestion realizada en un periodo de un afio y tomar correctivos de forma oportuna.

El presente escrito analiza lo conceptual y juridicamente la relacién y coherencia
que debe existir entre el principio de la anualidad del presupuesto, las reservas
presupuestales, las vigencias futuras y el principio de planeaciéon en la contratacion
estatal e identificar la deficiencia de herramientas juridicas y técnicas aplicadas por las
entidades del Estado Direccion de apoyo fiscal y del presupuesto publico Nacional del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y se contribuya a los servidores en la toma de
decisiones y la posibilidad de proponer cambios normativos en la legislacion presupuestal

relacionada con las vigencias futuras y la anualidad.
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La investigacion se apoya en la politica economica, el marco normativo del
presupuesto publico y el Régimen de Contratacion, parte del Decreto 111 de 1996 y
demés normas que conforman el Estatuto Organico del Presupuesto, con los decretos que
efectian modificaciones en materia presupuestal.

Respecto al marco juridico contractual y en particular el principio de planeacion
de la contratacion publica se actta en rigor de la ley 1150 del 2007, por medio del cual se
introduce medidas para la eficiencia y la transparencia en la ley 80 de 1993 y asi como
dicta otras disposiciones generales a la aplicables a toda contratacion de recursos
publicos hasta llegar al reglamento del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica.

Aspecto importante es también conocer la definicion de las vigencias futuras, es
un instrumento de planificacion presupuestal y financiero que garantiza los recursos
necesarios para la ejecucién de proyectos plurianuales y otros gastos especiales, que por
su naturaleza requieren ejecutarse en mas de una vigencia fiscal, dado que se consideran
estratégicos y basicos para el cumplimiento de los objetivos y politicas de las entidades.

Y como los compromisos presupuestales son los actos y contratos expedidos o
celebrados por los drganos publicos en desarrollo de la capacidad de contratar y de
comprometer el presupuesto, en cumplimiento de las funciones publicas asignadas por la
ley.

Otra claridad que presenta el autor es definir ;Qué son las reservas
presupuestales? Son los compromisos asumidos que tienen registro presupuestal, pero

cuyo objeto no se cumple dentro de la vigencia fiscal vigente, sino que se desarrollara en
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la siguiente. Son constituidas de manera excepcional a 31 de diciembre de cada vigencia
y fenecen sin excepcion a 31 de diciembre de la siguiente vigencia.

Asi como que las cuentas por pagar corresponden a la diferencia entre las obligaciones y
los pagos.

Tener en cuenta que el ciclo presupuestal es un proceso que tiene fases de
formulacién, autorizacion, ejecucién y control; siendo un proceso continuo, dinamico y
flexible a través del cual se programa, ejecuta, evalla y reformula las actividades del
sector publico.

Ahora mientras que el ciclo contractual, es aquel que contiene etapas
precontractuales, de celebracion del contrato, de ejecucion del mismo, post-contractual
que finaliza con la entrega del bien o servicio.

En el desarrollo del marco legal se menciona que el presupuesto tiene un marco
normativo, liderado por la Constitucion Politica 1991, asi como las normas que
conforman el Estatuto Organico del Presupuesto, el marco juridico contractual
cumplimiento del principio de planeacion de la contratacion pablica en aplicacion de la
ley 1150 de 2007, ley 80 de 1993. Destacar que las Leyes Organicas han sido dotadas de
gran estabilidad como se refleja en los requisitos particulares para su expedicion y se ha
reconocido su prevalencia y estatus superior respecto de las leyes ordinarias.

Es asi que para sustentar la discusion es necesario abordar los temas de principio
de anualidad, tipos de compromisos y clases de ejecucion, vigencias futuras, reservas y la
cuenta por pagar.

Uno de los principios del sistema presupuestal colombiano es el de la anualidad,

definido en el articulo 14 del Estatuto Organico del presupuesto, Anualidad, el afio fiscal
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comienza el 1 de Enero y termina el 31 de diciembre de cada afio. Despues del 31 de
diciembre no podran asumirse compromisos con cargo a las apropiaciones del afio fiscal
que se cierra en esa fecha y los saldos de apropiacion no afectados por compromisos
caducaran sin excepcion.

El presente estudio desarrolla que en materia presupuestal existe dos tipos de
compromisos en términos presupuestales y clases de ejecucién, uno es el compromiso
adquirido por la entidad, ella asume la obligacion y se procede a expedir del registro
presupuestal, y el otro es el compromiso ejecutado o cumplido, siendo este Ultimo cuando
el contratista cumple con las obligaciones surtidas por el vinculo de suscribir el contrato.

Los tipos de ejecucion de estos compromisos se dan de manera Idgica, uno es la
ejecucion de la apropiacién, hay afectacion de la apropiacion del rubro presupuestal
porque se compromete, asi como se refieren las normas articulo 8 ley 819 de 2003 y el
otro es la ejecucion del compromiso cuando el contratista cumple y se recibe el bien o
servicio contratado conforme lo aluden el articulo 3 del decreto 4836 de 2011.

Para la constitucion de las vigencias futuras se requiere el cumplimiento de
requisitos, como el de la ejecucion de la obligacion se inicie en la vigencia del
presupuesto en curso pero su ejecucion se termina en una vigencia fiscal siguiente. Las
vigencias futuras implica la afectacién de presupuestos de varias vigencias fiscales,
afectacion que se hace en un solo momento, en el de la vigencia del presupuesto inicial o
en curso, pero su ejecucion se termina en una vigencia fiscal siguiente.

Las reservas presupuestales se constituyen al cierre de vigencia, y estas solo

podran utilizarse para cancelar los compromisos que les dieron origen. Por la naturaleza
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de las mismas se deben identificar claramente el beneficiario no siendo posible la
constitucidn de reservas globales.

Para pactar la recepcién de bienes y servicios en vigencias siguientes a la
celebracion del compromiso, se debe contar previamente con autorizacion por parte del
Consejo Superior de Politica Fiscal - CONFIS o de quien este delegue, de acuerdo con lo
establecido en la ley, para asumir obligaciones con cargo a presupuestos de vigencias
futuras.

Reconocer la deficiente redaccion de la norma desde el contexto legal plasmado
anteriormente, que en principio la misma puede interpretarse de diversas maneras. No se
puede desconocer que la Unica interpretacion valida desde los principios de hermenéutica,
sera aquella que haga el enunciado concordante con las normas que rigen el sistema
presupuestal colombiano.

Ello implica que es inaceptable la interpretacion que atente contra la existencia de
reservas presupuestales y por ende que el bien o servicio adquirido con cargo al
presupuesto de determinada vigencia fiscal pueda ser entregado o ejecutado en la
vigencia presupuestal siguiente.

De la misma manera seria modificar la ley 80 de 1993 y el régimen general de
contratacion estatal, llevaria a que el plazo de ejecucion de los contratos estatales no
pueda superar el 31 de diciembre de cada afio, regla inexistente en citado momento.

Conclusiones: A pesar de las deficiencias de redaccion, contenida en el articulo
8° de la Ley 819 de 2003, debe entenderse en el sentido de que no es posible adquirir

compromisos que excedan en su ejecucion la vigencia si no se cuenta con una
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autorizacion para adquirir compromisos con cargo a vigencias futuras y asi usar en los
gastos el presupuesto de la vigencia en la cual se ejecutan realmente.

El autor concluye desde lo conceptual y legal no es que las reservas hayan
desaparecido o que deban cargar al presupuesto de la siguiente vigencia por las siguientes
razones:

Las cuentas por pagar se constituyen cuando se reciben a satisfaccion los bienes o

servicios antes del 31 de diciembre y estos no se pagan dentro de la vigencia.
Es importante considerar desde el punto de vista legal que la ley 819 de 2003 no derogo,
ni tacita ni expresamente el régimen de las reservas, pero puede darse la necesidad de
constituir reservas presupuestales cuando en desarrollo de la dindmica contractual y
comercial no responde necesariamente al calendario pactado y se pueden presentar
circunstancias no previstas que conlleven a una suspension del contrato y, por esta razén
a abarcar en su ejecucién parte de la siguiente vigencia.

Las reservas desde el punto de vista presupuestal y contable, lo Unico que hacen es
finalizar el proceso de ejecucion iniciado en la vigencia anterior, sin que exista
fundamento legal por fuera del régimen transitorio de la ley 819 de 2003, para
incorporarlas al nuevo presupuesto.

Las reservas estan vigentes, podran ser constituidas con el cumplimiento de los
requisitos legales y deben ser ejecutadas como una extension del presupuesto del cual se
derivan sin que exista autorizacion legal para su incorporacion al nuevo presupuesto.

El autor concluye del presente ensayo la necesidad de promover una reforma al

régimen de presupuesto nacional y territorial, para corregir no solo las deficiencias de
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normas objeto de este documento, también las normas bésicas de la ley Orgénica del
presupuesto, armonizandolas con las de contratacion publica.

El uso inadecuado de las reservas es el sintoma de las deficiencias en los
instrumentos de gestion y desarticulacion de los mismos.

Propuesta: El aporte de este ensayo es analizar y conceptual y juridicamente la
relacion y coherencia que deben existir entre el principio de anualidad del presupuesto,
las reservas presupuestales, las vigencias futuras y el principio de planeacién en la
contratacion estatal e identificar las deficiencias de las herramientas juridicas y técnicas
aplicadas por las Direcciones Generales de Apoyo Fiscal y del presupuesto Publico, con
el fin de contribuir con elementos de juicio a los servidores publicos en un proceso de
toma de decisiones y en la posibilidad de proponer cambios normativos en la legislacién
presupuestal, para corregir las deficiencias de la normatividad relacionada con vigencias
futuras y la anualidad, en especial la ley 819 de 2003 y lograr armonizarlas con las

normas de contratacion.
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RAI 3.

Tema: Analisis de la no concrecion de los procedimientos precontractuales y los
contratos administrativos, llevados a cabo por las entidades contratantes, en materia de
contratacion pablica en el Ecuador. (Narvéez Orbe, 2014)

Autor: Diego Fabricio Narvaez Orbe

Institucién: Universidad Central Del Ecuador. Facultad De Jurisprudencia,
Ciencias Politicas Y Sociales. Carrera De Derecho

Afo: 2014

Tipo de trabajo: Tesis para la obtencion del titulo de abogado.

Problema: Analisis de la no concrecion de los procedimientos precontractuales y
los contratos administrativos, llevados a cabo por las entidades contratantes, en materia
de contratacion publica en el Ecuador.

Existen circunstancias determinadas en el marco legal incurridas tanto por las
entidades contratantes como por los oferentes/contratantes, que una vez presentadas dan
como consecuencia en la etapa precontractual la aplicaciéon de dos instituciones juridicas
como son la Declaratoria de Procedimiento Desierto y la Cancelacion del Proceso,
impidiendo asi que se lleve a cabo la adjudicacion del procedimiento precontractual al
mejor oferente; y, en la fase contractual, las terminaciones de los contratos
administrativos sin el total cumplimiento de las obligaciones contenidas en éstos, de igual
forma, impidiendo que se concluya el proyecto que en principio fue motivo para que se
lleve a cabo la contratacion. Estas dos situaciones que se menciona dan como resultado la
no consecucion del bien comun, la insatisfaccion de las necesidades del conglomerado.

Objetivos:
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Objetivo General: Determinar con claridad viables soluciones en respuesta a las
consecuencias que se generen alrededor de la aplicacién de tanto la Declaratoria de
Procedimiento Desierto, la Cancelacion del Proceso al no permitir la concrecion de la
fase precontractual en la adjudicacién, y de las terminaciones de los contratos estatales
sin el total cumplimiento de las obligaciones contenidas en éstos, en perjuicio de la no
prestacion del servicio publico de forma correcta por parte de los 6rganos administrativos
creados para ello.

Obijetivos Especificos:

1. Establecer si las modalidades juridicas de interrupcion del procedimiento
precontractual como son la Declaratoria de Procedimiento Desierto y la Cancelacion del
Proceso conllevan un beneficio o un perjuicio al Estado/Administracion y al
conglomerado, al no llegarse a concretar el procedimiento precontractual con la
adjudicacion.

2. Delimitar los perjuicios producidos al Estado/Administracion y al conglomerado, que
nacen de las terminaciones de los contratos estatales sin el total cumplimiento de sus
obligaciones, al no satisfacerse la necesidad objeto de dichos convenios.

Fuentes: Se consultaron 34 fuentes, entre ellas 2 de Bielsa, Rafael; 2 de Dromi,
Roberto; 2 de Hauriou, Maurice; entre derecho administrativo y contratos administrativos
18 y 2 paginas web: www.ricg.org; www.compraspublicas.gov.ec .

Metodologia o Enfoque: La metodologia utilizada fue la analitico-sintética
determinando aspectos que constituyen causas del problema a través de una
descomposicion légica y encontrando posibles elementos, sistematizandolos para formar

un todo, mismo que es representado a través de propuestas en este trabajo; al método
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inductivo-deductivo, es muy comudn que de casos particulares se infieran aspectos de
aplicacion general, en correlacion a la observacion que se realiza del problema, materia
de la investigacion para fijar caracteristicas elementales del fendmeno global; al método
hipotético-deductivo, propendiendo a la generacion de nuevos conocimientos a partir de
los ya establecidos, mismos que entran en cuestion en este trabajo; al método
comparativo, puesto que se hace un analisis de la normativa legal vigente en materia de
Contratacion Publica entre nuestro pais, y paises extranjeros, aquellos que con sus
caracteristicas puedan aportar al sistema legal ecuatoriano; y al método de exégesis,
interpretando el contenido, el sentido y el alcance de la norma juridica que en este caso es
el marco legal que regula la Contratacion Publica.

Los métodos particulares de los que se hace uso en este trabajo son el histdrico-
comparado Y el descriptivo, relacion obligada ya que el propdsito es determinar aspectos
de una problemaética preestablecida, describiéndolos con claridad y precision.

Desarrollo: Las investigaciones que se han realizado, se realizan y se realizaran
en torno a esta materia son de relevante importancia, no sélo porque proponen a la
legalidad, legitimidad, oportunidad, transparencia y publicidad, entre otros, como ejes
rectores a los cuales se deben acatar la formalizacion de las relaciones Estado-oferente a
través de la celebracion de los contratos, también plantean una imperiosa vigilia de las
prioridades que se presentan en el colectivo, y que deben ser solventadas de manera
oportuna y de calidad por la administracion pablica de turno.

Si bien es cierto, en la actualidad nacional, existe ya un complejo mecanismo de
contratacion estatal, gracias a la entrada en vigencia del Sistema Nacional de

Contratacion Publica (SNCP)8, el mismo que para su aplicacion requiere de la Ley
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Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica y otros cuerpos normativos, que
introducen al pais nuevas figuras e instituciones en la materia. En principio pretenden
fomentar un desarrollo equilibrado entre el Estado, a través de su deseo de satisfacer las
necesidades de sus administrados, y los oferentes, con su aspiracion de coadyuvar a esa
satisfaccion de requerimientos, convirtiéndolo en su medio de sustento; pero que no por
ello signifique que los principios establecidos tanto en la Constitucion, como en el marco
legal correspondiente, asi tenemos eficiencia, eficacia, transparencia, calidad, entre otros,
se estén cumpliendo con carécter obligatorio, en especial el principio denominado “pacta
sunt servanda”, aquel que rige para el Derecho Contractual y los Tratados
Internacionales, haciendo referencia a que todas las obligaciones contraidas en un
acuerdo de voluntades deben ser cumplidas de buena fe, salvo excepciones.

Es urgente la necesidad de realizar un trabajo investigativo en materia de
Contratacion Publica, y mas aun si se pretenden abordar temas en los cuales se presume
de la existencia de situaciones que dejen en estado de indefension los intereses y/o
requerimientos del colectivo, como con las instituciones juridicas de la Declaratoria de
Procedimiento Desierto o Cancelacion del Proceso, o las formas de terminacion de los
contratos publicos sin el total cumplimiento de las obligaciones contraidas en ellos, y
varios temas que nacen alrededor de éstos; puesto que en muchos casos las necesidades
de la poblacion o conglomerado no se las satisface, o se las toma en cuenta de forma
extemporanea.

“Las entidades publicas tienen el deber ineludible de orientar su gestion
encuadrandose en los grandes objetivos nacionales, en las politicas y lineamientos

basicos de una correcta planificacion nacional, regional, local y sectorial”, tal como lo
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determina Luis Cevallos en su capitulo “Corrupcion en la Contratacion Publica”. del libro
“Reflexiones, experiencias y estrategias en torno a la corrupcion”, cita que desea expresar
que la administracién publica tiene el deber de ejecucién y ejercicio del control sobre el
servicio publico, y mas aun, si existe un marco normativo muy completo cuyo objeto es
regular en su totalidad la Contratacion Publica, pero que pese a todo lo enunciado, aun
existen elementos o cuestiones que escapan al control ejercido por el Estado, y de los
cuales es obligacion de todos, ponerlos a luz y corregirlos con brevedad en aras del
cuidado y proteccion de los intereses publicos.

Para finalizar el concurrente trabajo al abordar temas de interés nacional como lo
son la ejecucion de los Contratos Administrativos, tendrd como beneficiarios del mismo
al conglomerado, en especial aquellos sectores de la sociedad cuyas necesidades o
requerimientos no son satisfechos con premura, aquellos sectores cuyas autoridades,
funcionarios y operadores administrativos encargados de llevar a cabo los procesos de
contratacion tienen como “deporte” la no concrecion de procedimientos precontractuales
y contratos administrativos, cuyo objetivo no es ese sino prestar el servicio publico y
conseguir para el colectivo el bien comdn.

Conclusiones: La Contratacion Publica es parte del Derecho Administrativo que
busca por medio de la gestion de la administracion adquiriendo o arrendando bienes
muebles e inmuebles, ejecutando obras y prestando servicios, incluidos los de
consultoria, satisfacer las necesidades del conglomerado y conseguir el bienestar para el
colectivo.

La Contratacion Pablica es un réegimen juridico con sus propias caracteristicas que

regula las relaciones de los convenios celebrados entre las instituciones publicas y los
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particulares, cuyo resultado (concrecion del objeto contractual) promueve la satisfaccion
de necesidades del colectivo, brinda el bien comun, bienestar general y justicia
distributiva a través del servicio publico.

Los principios que rigen la Contratacion Publica en nuestro pais son: eficiencia,
transparencia, calidad, responsabilidad ambiental y social, legalidad, trato justo e
igualdad, calidad, oportunidad, concurrencia, publicidad, vigencia tecnoldgica,
participacion nacional, planificacion, evaluacion, control.

Existe un principio denominado Pacta Sunt Servanda, recogido por el Derecho
Civil y los Tratados Internacionales, por medio del cual todo contrato que es celebrado
debe ser cumplido de buena fe por las partes que intervienen en él, salvo excepciones.

El Sistema Nacional de Contratacion Publica al entrar en vigencia en nuestro pais
incorporé novedades como la creacion del RUP, el escogimiento del procedimiento
precontractual en base al objeto y al presupuesto referencial, se crea el SERCOP, se
norma las contrataciones de todas las instituciones publicas, incluso privadas que
manejen fondos publicos bajo un mismo régimen legal, etc.

El Contrato Administrativo se define como un acuerdo de voluntades que genera
obligaciones reciprocas, entre el Estado o una entidad de Derecho Pablico y un particular
u otra institucion publica, para conseguir un fin publico o de interés colectivo, mismo
convenio que se encuentra regulado por un marco legal especial cuya competencia para
conocerlo en caso de conflicto corresponde a una jurisdiccion especial, y en cuya relacion
contractual el contratista esta subordinado al contratante.

El Contrato Administrativo tiene caracteristicas Unicas que lo configuran como

tal, estas son: acuerdo de voluntades, el contratante siempre serd el Estado actuando
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como sujeto del poder publico, se regula por un marco normativo diferente al del
Derecho Civil, es intuito persone, goza de las clausulas exorbitantes de derecho publico,
persigue un fin publico o de interés social.

Las clausulas exorbitantes presentes en la Contratacion Publica permiten
evidenciar el estado de desigualdad entre las partes intervinientes — contratante y
contratista —, y la subordinacion del contratante al Estado en aras de cumplir con el bien
colectivo o de interés general.

El servicio pablico siendo la gestion de la administracion, debe ser cumplido con
criterios de calidad y oportunidad, para por medio de él, conseguir el bienestar colectivo.

El procedimiento precontractual dentro de la Contratacion Publica tiene como fin
seleccionar al mejor oferente de entre aquellos que presentaron su propuesta
manifestando asi su voluntad de participar de un proceso.

La Declaratoria de Procedimiento Desierto y la Cancelacion del Proceso son
mecanismos por los cuales los procedimientos precontractuales no se llegan a concretar
con la adjudicacion.

Las causas por las cuales se declara desierto un procedimiento precontractual son
ajenas a la voluntad de la entidad contratante.

Un procedimiento precontractual una vez declarado desierto puede ser
nuevamente apertura cuando la necesidad que motivo dicha contratacién aun persiste,
pero puede ser declarado desierto de forma definitiva, cuyo efecto es la cancelacion del
proceso y el archivo del expediente.

La Cancelacion del Proceso aparece con la entrada en vigencia de la actual Ley

que regula la Contratacion Publica en el pais, y opera ante circunstancias ajenas a la
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voluntad de los oferentes. Puede ser aplicada entre la convocatoria y veinte y cuatro (24)
horas antes de la presentacion de las ofertas.

Ni la Declaratoria de Procedimiento Desierto ni la Cancelacion del Proceso dan
lugar a algun tipo de pago por concepto de indemnizacién a los oferentes que se sintiesen
perjudicados.

Un contrato administrativo puede terminar de forma irregular ya sea por
revocacion voluntaria (revocatoria strictu sensu o mediante la resciliacion que es la
terminacion del contrato por mutuo consenso entre las partes), o por invalidacion por
causas legales (comprendido aqui a la resolucién del contrato solicitada o resuelta por la
parte que ha cumplido sus obligaciones contractuales ante la parte que no lo ha hecho, o
la nulidad del contrato que opera ante la omision de requisitos y formalidades exigidos
por la Ley para su validez).

El efecto de las nulidades (absoluta y relativa) es retrotraer las cosas a su estado
inicial u original, es decir, antes de la celebracion del contrato administrativo.

Las circunstancias imprevistas son un conjunto de acontecimientos ajenos a la
administracién que fueron imposibles de preverse al instante de la celebracién del
contrato, que si bien no hacen irrealizable la ejecucion del mismo, aumentan en gran
proporcion las cargas del contratista y afecta de manera significativa la economia del
contrato.

Las circunstancias de caso fortuito o fuerza mayor se configuran como
acontecimientos insuperables o irresistibles que liberan de responsabilidad y a los cuales
son ajenas las partes obligadas, estas circunstancias imposibilitan de manera definitiva la

continuidad de la ejecucion contractual.
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Las circunstancias imprevistas, de caso fortuito o fuerza mayor deben ser alegadas
por la parte que la sufre, pero verificadas siempre por la entidad contratante.

La terminacién anticipada y unilateral del contrato resuelta por parte de la entidad
contratante, es una de las clausulas exorbitantes de derecho publico que le asisten a la
Administracion, por medio de la cual el convenio se extingue ante circunstancias
imputables al contratista y en aras de precautelar los intereses del Estado.

El Hecho de la Administracion es toda conducta o comportamiento de la entidad
contratante que imposibilita al contratista la ejecucion del contrato, o lo obliga a su
ejecucion de forma extemporanea, de tal forma que trastorna la condicion financiera del
contratista. Su efecto es hacer excusable el incumplimiento del contrato por el contratista,
liberandolo de las sanciones que de otro modo le hubieran correspondido.

La Exceptio non Adimpleti Contractus es un instrumento de legitima defensa
juridica del contratista que puede ser aducida por él ante 6rgano judicial en situaciones en
las cuales existe incumplimiento por parte de la entidad contratante respecto a sus
obligaciones contractuales.

Propuesta: “Reforma al marco juridico vigente que regula las figuras de: la
Declaratoria de Procedimiento Desierto, la Cancelacion del Proceso, y las terminaciones
de los contratos administrativos, en materia de Contratacion Publica en nuestro pais”.
El aporte de la investigacidn que el autor propone es:
1. Una modificacion al articulo 33 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica mediante la incorporacion de los siguientes incisos:

Posterior al literal €), un inciso en el que se manifieste la sancion que debe ser

impuesta a los adjudicatarios fallidos, redactado de la siguiente manera: “En las causales
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de los literales d y e, se aplicara la sancion prevista en los articulos 19 inc. primero y 35
de esta Ley, sin perjuicio de otras sanciones a que hubiere lugar”;

La inclusion de una sexta causal para declarar desierto el procedimiento
precontractual que verse: “Por violacion sustancial al tramite del procedimiento
precontractual”, para solventar asi eventualidades en las cuales se produzcan violaciones
al trdmite del procedimiento precontractual determinadas con posterioridad a la
presentacion de las ofertas y por lo cual no es posible la aplicacion de la figura de
Cancelacion del Proceso constante en el articulo 34 de nuestra Ley;

La inclusion de una séptima causal para declarar desierto el procedimiento
precontractual, debiendo ser aplicada ante la presencia de circunstancias ajenas a la
voluntad del adjudicatario, liberdndolo de responsabilidad posterior, redactada de la
siguiente forma: “Por no celebrarse el contrato por causas ajenas a la voluntad del
adjudicatario aducidas por éste y comprobadas por la entidad contratante, siempre que no
sea posible adjudicar el contrato a otro oferente. En este caso, no se aplicara la sancién
dispuesta en los articulos 19 inc. primero y 35 de esta Ley”.

La inclusién de un inciso previo al final que exprese que, siendo la Declaratoria de
Procedimiento Desierto un acto administrativo, debe contener la motivacion exigida para
otorgarle validez juridica, redactado de la siguiente manera: “La declaratoria de
Procedimiento Desierto debera contener obligatoriamente la motivacion requerida para la
validez de los actos emanados del poder publico, cuya omision acarreard
responsabilidades al 6rgano emisor”

De tal manera que la redaccion del articulado seria de la siguiente forma:
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“(...) Art. 33.- Declaratoria de Procedimiento Desierto.- La maxima autoridad de la
entidad contratante o su delegado, declarara desierto el procedimiento de manera total o
parcial, en los siguientes casos:

a. Por no haberse presentado oferta alguna;

b. Por haber sido inhabilitadas todas las ofertas o la Unica presentada, de
conformidad con la ley;

c. Por considerarse inconvenientes para los intereses nacionales o institucionales
todas las ofertas o la Unica presentada. La declaratoria de inconveniencia deberd estar
sustentada en razones econdémicas, técnicas o juridicas;

d. Si una vez adjudicado el contrato, se encontrare que existe inconsistencia,
simulacion o inexactitud en la informacion presentada por el adjudicatario, detectada por
la Entidad

Contratante, la méaxima autoridad de ésta o su delegado, de no existir otras ofertas
calificadas que convengan técnica y econdmicamente a los intereses nacionales o
institucionales, declarara desierto el procedimiento sin perjuicio del inicio de las acciones
que correspondan en contra del adjudicatario fallido;

e. Por no celebrarse el contrato por causas imputables al adjudicatario, siempre
que no sea posible adjudicar el contrato a otro oferente;

En las causales de los literales d y e, se aplicara la sancién prevista en los articulos
19 inc. Primero y 35 de esta Ley, sin perjuicio de otras sanciones a que hubiere lugar.

f. Por violacion sustancial al tramite del procedimiento precontractual; y,

g. Por no celebrarse el contrato por causas ajenas a la voluntad del adjudicatario

aducidas por este y determinadas por la entidad contratante, siempre que no sea posible
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adjudicar el contrato a otro oferente. En este caso, no se aplicara la sancién dispuesta en
los articulos 19 inc. Primero y 35 de esta Ley.

Una vez declarado desierto el procedimiento, la méxima autoridad o su delegado,
podré disponer su archivo o su reapertura.

La declaratoria definitiva de desierto cancelara el proceso de contratacion y por
consiguiente se archivara el expediente.

Podréa declararse el procedimiento desierto parcial, cuando se hubiere convocado a
un proceso de contratacion con la posibilidad de adjudicaciones parciales o por items.

La declaratoria de Procedimiento Desierto debera contener obligatoriamente la
motivacion requerida para la validez de los actos emanados del poder publico, cuya
omision acarreard responsabilidades al 6rgano emisor.

La declaratoria de desierto o cancelacion no dara lugar a ningun tipo de reparacion
o indemnizacion a los oferentes (...)”

2. Reforma legal al articulo 69 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, incluyendo un inciso posterior al sexto, en el que se establezca una
prérroga de plazo concedida al adjudicatario para que si por circunstancias ajenas a su
voluntad no pudiere acercarse a firmar el contrato dentro de los quince (15) dias de haber
sido notificado con la adjudicacién, lo haga en la prérroga que la Ley le faculte,
redactado de la siguiente manera: “Si por motivo de circunstancias ajenas a la voluntad
del adjudicatario no se pudiese celebrar el contrato en el término establecido en este
articulo, previa solicitud motivada por el adjudicatario y verificada por la entidad
contratante, se le podra conceder una Unica prorroga por un término de 15 dias

adicionales. La solicitud de prorroga que debe presentar el adjudicatario contendra
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expresamente las circunstancias por las cuales no se pudo celebrar el contrato en un
inicio, debiendo ser presentada dentro del término que este articulo establece para la
suscripcion del contrato, ya sea por medios electronicos o fisicos”.

De tal manera que, la redaccion del articulo seria la siguiente:

“(...) Art. 69.- Suscripcién de Contratos.- Los contratos que por su naturaleza o
expreso mandato de la Ley lo requieran se formalizaran en escritura publica dentro del
término de quince (15) dias desde la notificacion de la adjudicacion. Los contratos cuya
cuantia sea igual o superior a la base prevista para la licitacion se protocolizaran ante
Notario Publico. Los gastos derivados del otorgamiento del contrato son de cuenta del
contratista.

Las contrataciones que se realicen por el sistema de catalogo se formalizaran con
la orden de compra y el acta de entrega.

Las contrataciones de menor cuantia se instrumentardn con la factura
correspondiente, sin perjuicio de que se puedan elaborar documentos que contengan las
obligaciones particulares que asuman las partes.

Los demas contratos se otorgaran por documento suscrito entre las partes sin
necesidad de escritura publica.

Para la suscripcion del contrato, sera requisito previo la rendicion de las garantias
correspondientes.

Cuando por causas imputables al adjudicatario no se suscriba el contrato dentro
del término correspondiente, la entidad deberd declararlo como adjudicatario fallido y

disponer su suspension del RUP. De existir ofertas habilitadas, la entidad, de convenir a
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sus intereses, adjudicara el contrato al oferente que hubiera presentado la siguiente oferta
de mejor costo.

Si por motivo de circunstancias ajenas a la voluntad del adjudicatario no se
pudiese celebrar el contrato en el término establecido en este articulo, previa solicitud
motivada por el adjudicatario y verificada por la entidad contratante, se le podrd conceder
una Unica prorroga por un término de 15 dias adicionales. La solicitud de prorroga que
debe presentar el adjudicatario contendra expresamente las circunstancias por las cuales
no se pudo celebrar el contrato en un inicio, debiendo ser presentada dentro del término
que este articulo establece para la suscripcion del contrato, ya sea por medios electrénicos
o fisicos.

Si el contrato no se celebrare por causas imputables a la Entidad Contratante, el
adjudicatario podra demandar la correspondiente indemnizacion de los dafios y perjuicios
o reclamar administrativamente los gastos en que ha incurrido, siempre que se encuentren
debida y legalmente comprobados. La entidad a su vez debera repetir contra el o los
funcionarios o empleados responsables.

En ningln caso se podrd iniciar la ejecucion del contrato sin la previa celebracion
o formalizacion de los instrumentos expuestos en este articulo. (...)”

3. Modificacion al articulo 34 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Pablica agregando un inciso al final de éste con la indicacion de la necesaria
motivacion en los actos administrativos de declaratorias de Cancelacion del Proceso, que
dicte: “La declaratoria de Cancelacion del Proceso debera contener obligatoriamente la
motivacion requerida para la validez de los actos emanados del poder publico, cuya

omision acarreara responsabilidades al 6rgano emisor”.
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De tal guisa que, la redaccién del articulo en mencion seria la siguiente:

“(...) Art. 34.- Cancelacion del Procedimiento.- En cualquier momento entre la
convocatoria y 24 horas antes de la fecha de presentacion de las ofertas, la méxima
autoridad de la entidad podra declarar cancelado el procedimiento, sin que dé lugar a
ningun tipo de reparacion o indemnizacion, mediante acto administrativo motivado, en
los siguientes casos:

1. De no persistir la necesidad, en cuyo caso se archivara el expediente;

2. Cuando sea necesario introducir una reforma sustancial que cambie el objeto de
la contratacion; en cuyo caso se debera convocar a un nuevo procedimiento; y,

3. Por violacion sustancial de un procedimiento precontractual.

La declaratoria de Cancelacion del Proceso deberd contener obligatoriamente la
motivacion requerida para la validez de los actos emanados del poder publico, cuya
omisidn acarreard responsabilidades al 6rgano emisor (...)”

4. Reforma al articulo 93 de nuestra Ley, que norma la terminacion del
contrato por mutuo consentimiento de las partes, incluyendo un inciso al final que sea
redactado del siguiente modo: “Previo a la terminacion por mutuo acuerdo del contrato
por circunstancias imprevistas técnicas o econémicas, de caso fortuito o fuerza mayor,
bajo responsabilidad tanto de la maxima autoridad de la entidad contratante como del
contratista que ha ejecutado parcialmente el proyecto contractual, se determine que no
fue posible el otorgamiento de prérrogas de plazo, celebracion de contratos
complementarios, 6rdenes de cambio o cualquier otro mecanismo contemplado en esta
Ley que restablezca el equilibrio financiero contractual”. El motivo de incluir este inciso

radica en que, mediante las formulas contempladas en nuestra Ley (prérrogas de plazo.
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reajuste de precios, contratos complementarios, etc.), reajustar del equilibrio econémico
financiero contractual para culminar con el objeto motivo del convenio, aun cuando se
presenten circunstancias imprevistas, técnicas o econdémicas, de caso fortuito o fuerza
mayor.

De tal forma, que la redaccion final del articulo 93 de la Ley seria asi:

“(...) Art. 93.- Terminacién por Mutuo Acuerdo.- Cuando por circunstancias
imprevistas, técnicas o econémicas, o causas de fuerza mayor o caso fortuito, no fuere
posible o conveniente para los intereses de las partes, ejecutar total o parcialmente, el
contrato, las partes podran, por mutuo acuerdo, convenir en la extincion de todas o
algunas de las obligaciones contractuales, en el estado en que se encuentren.

La terminacion por mutuo acuerdo no implicara renuncia a derechos causados 0
adquiridos en favor de la Entidad Contratante o del contratista.

Dicha entidad no podra celebrar contrato posterior sobre el mismo objeto con el
mismo contratista.

Previo a la terminacién por mutuo acuerdo del contrato por circunstancias
imprevistas técnicas o econdmicas, de caso fortuito o fuerza mayor, bajo responsabilidad
tanto de la mé&xima autoridad de la entidad contratante como del contratista que ha
ejecutado parcialmente el proyecto contractual, se determine que no fue posible el
otorgamiento de prorrogas de plazo, celebracion de contratos complementarios, 6rdenes
de cambio o cualquier otro mecanismo contemplado en esta Ley que restablezca el
equilibrio financiero contractual (...)”

5. Inclusion de un articulo agregado al articulo 93 de nuestra Ley, que regule

el procedimiento para dar por terminado el contrato por mutuo consentimiento, redactado
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de la siguiente forma: “(...) Art. 93.1.- Tradmite.- El administrador del contrato debera
dirigir un informe a la méxima autoridad de la entidad contratante o su delegado,
seflalando las circunstancias que motivan la terminacion, su conveniencia y la
recomendacion expresa.

La maxima autoridad de la entidad contratante o su delegado, en un término no
mayor a quince (15) dias contados a partir de la recepcion del informe del administrador,
solicitara los informes técnico, econdmico y legal acerca de la viabilidad y conveniencia
de consentir en la terminacion.

La maxima autoridad de la entidad contratante o su delegado, contando con los
informes técnico, econémico y legal en los cuales se fundamenta la procedencia y
conveniencia de la terminacion, oficiard al contratista sobre su decision de dar por
terminado el contrato por mutuo acuerdo.

Contando con el consentimiento del contratista, la maxima autoridad de la entidad
contratante o su delegado, expedira la correspondiente resolucion de terminacion,
mediante acto administrativo motivado.

En un término no mayor a quince (15) dias contados a partir de la emision de la
resolucién del contrato, se suscribira la correspondiente acta o convenio de terminacion
del contrato entre la méxima autoridad de la entidad contratante o su delegado y el
contratista, en la cual obligatoriamente se debera hacer constar la liquidacién econémica
del contrato y la determinacion detallada del estado final en el que se reciben los bienes,
obras y/o servicios (...)”

De tal quizés que, la figura de la terminacion del contrato por mutuo acuerdo

quede establecida en la Ley de la siguiente forma:
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“(...) Art. 93.- Terminacion por Mutuo Acuerdo.- Cuando por circunstancias
imprevistas, técnicas o econdmicas, o causas de fuerza mayor o caso fortuito, no fuere
posible o conveniente para los intereses de las partes, ejecutar total o parcialmente, el
contrato, las partes podrén, por mutuo acuerdo, convenir en la extincion de todas o
algunas de las obligaciones contractuales, en el estado en que se encuentren.

La terminacion por mutuo acuerdo no implicara renuncia a derechos causados o
adquiridos en favor de la Entidad Contratante o del contratista.

Dicha entidad no podra celebrar contrato posterior sobre el mismo objeto con el
mismo contratista.

Previo a la terminacion por mutuo acuerdo del contrato por circunstancias
imprevistas técnicas o econdmicas, de caso fortuito o fuerza mayor, bajo responsabilidad
tanto de la méxima autoridad de la entidad contratante como del contratista que ha
ejecutado parcialmente el proyecto contractual, se determine que no fue posible el
otorgamiento de prorrogas de plazo, celebracion de contratos complementarios, 6rdenes
de cambio o cualquier otro mecanismo contemplado en esta Ley que restablezca el
equilibrio financiero contractual.

Art. 93.1.- Trdmite.- El administrador del contrato debera dirigir un informe a la
méaxima autoridad de la entidad contratante o su delegado, sefialando las circunstancias
que motivan la terminacién, su conveniencia y la recomendacion expresa.

La méxima autoridad de la entidad contratante o su delegado, en un término no
mayor a quince (15) dias contados a partir de la recepcion del informe del administrador,
solicitara los informes técnico, econdémico y legal acerca de la viabilidad y conveniencia

de consentir en la terminacion.
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La méxima autoridad de la entidad contratante o su delegado, contando con los
informes técnico, econémico y legal en los cuales se fundamenta la procedencia y
conveniencia de la terminacion, oficiard al contratista sobre su decision de dar por
terminado el contrato por mutuo acuerdo.

Contando con el consentimiento del contratista, la maxima autoridad de la entidad
contratante o su delegado, expedira la correspondiente resolucion de terminacion,
mediante acto administrativo motivado.

En un término no mayor a quince (15) dias contados a partir de la emision de la
resolucion del contrato, se suscribira la correspondiente acta o convenio de terminacion
del contrato entre la méaxima autoridad de la entidad contratante o su delegado y el
contratista, en la cual obligatoriamente se debera hacer constar la liquidacién econémica
del contrato y la determinacion detallada del estado final en el que se reciben los bienes,
obras y/o servicios (...)".

6. Modificacion legal al articulo 94 de la Ley correspondiente, que establece
las causales por las cuales se da por terminado el contrato de forma anticipada y
unilateral por parte de la entidad contratante, incluyéndose una que regule la
inobservancia del contratista a otros cuerpos legales que se aplican de forma analoga o
subsidiaria a la Contratacion Publica, redactado de la siguiente forma: “Por inobservancia
por parte del contratista a los cuerpos legales que se aplican de forma analoga o

subsidiaria a la Contratacion Publica”.

De tal manera que el articulo quedaria de la siguiente forma:
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“(...) Art. 94.- Terminacion Unilateral del Contrato.- La Entidad Contratante
podré declarar terminada anticipada y unilateralmente los contratos a que se refiere esta
Ley, en los siguientes casos:

1. Por incumplimiento del contratista;

2. Por quiebra o insolvencia del contratista;

3. Si el valor de las multas supera el monto de la garantia de fiel cumplimiento del
contrato;

4. Por suspension de los trabajos, por decision del contratista, por mas de sesenta
(60) dias, sin que medie fuerza mayor o caso fortuito;

5. Por haberse celebrado contratos contra expresa prohibicion de esta Ley;

6. Por inobservancia por parte del contratista a los cuerpos legales que se aplican
de forma anéloga o subsidiaria a la Contratacion Pablica;

7. En los demas casos estipulados en el contrato, de acuerdo con su naturaleza; v,

8. La Entidad Contratante también podra declarar terminado anticipada y
unilateralmente el contrato cuando, ante circunstancias técnicas o econdémicas imprevistas
0 de caso fortuito o fuerza mayor, debidamente comprobadas, el contratista no hubiere
accedido a terminar de mutuo acuerdo el contrato. En este caso, no se ejecutard la
garantia de fiel cumplimiento del contrato ni se inscribira al contratista como incumplido.
En este ultimo caso, el contratista tiene la obligacion de devolver el monto del anticipo no
amortizado en el término de treinta (30) dias de haberse notificado la terminacion
unilateral del contrato en la que constara la liquidacion del anticipo, y en caso de no
hacerlo en término sefialado, la entidad procedera a la ejecucion de la garantia de Buen

Uso del Anticipo por el monto no devengado. El no pago de la liquidacion en el término
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sefialado, dara lugar al pago de intereses desde la fecha de notificacion; intereses que se
imputara a la garantia de fiel cumplimiento del contrato (...)”

7. Incorporacion en el articulo 6 de nuestra Ley, de dos definiciones de
términos que siendo de caracter técnico, son de uso comun en la Contratacion Pablica, de
la siguiente forma:

(...)... 15. ftem: agrupacion o unidad de rubros (obras, bienes o servicios)
pertenecientes a una obra mayor, que serdn adjudicados a un oferente ya que de los
estudios previos se determind que la ejecucion de dicho item es mas conveniente y
funcional que la realice un solo proponente. Dentro de un proceso de contratacion pueden
existir la cantidad de items que se crean necesarios, y estos pueden ser adjudicados cada

uno a un oferente diferente....(...)”"; “(...)... 16. Rubro: elemento de ejecucion, un

componente de una obra bien o servicio...(...)".
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Marco tedrico-conceptual

Contexto juridico de los estructuradores en el manejo de la planeacién contractual estatal y

su efectividad al contexto del contrato

La funcion del estructurador no es taxativa dentro del marco juridico nacional; sin
embargo, esta se deriva de los cumplimientos constitucionales que dan cuenta de la
relacion e importancia de su inclusion al momento de llevar a cabo un proceso
contractual por parte de las entidades publicas. Sumado a ello, es imprescindible
reconocer que la estructuracién como actividad se gesta en la etapa de planeacion, a fin
de garantizar la conveniencia del proceso de contratacion que la Institucion busque

adelantar.

Por lo anterior, se incluye una revisién normativa que permita identificar los
argumentos que determinen que la funcién del proceso de estructuracion corresponda a
una fuerza vinculante al momento de llevarse a cabo procesos contractuales, partiendo
desde la Constitucion Politica Colombiana, y citando jurisprudencia a fin de valorar esta

funcién en el contexto del contrato.
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Las entidades estatales tienen la responsabilidad de efectuar la provision de
bienes, servicios y obras necesarios que van a permitir satisfacer las necesidades y
brindar bienestar general a la poblacion y asi cumplir conforme lo sefiala la Constitucion
Politica de Colombia en su Articulo 2, cuando trata sobre los fines esenciales del Estado,
lo que se materializan a través de los contratos estatales, siendo dicha actividad una de las

funciones de la administracion.

Ademas, el articulo 209 de la Constitucion que versa sobre la funcion
administrativa, hace énfasis de que ésta se desarrolla con fundamento en los principios de
“igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante
la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones” (Colombia,

2014).

Es importante clarificar que para la realizacion de un proceso de contratacion
estatal se requieren etapas estrictamente necesarias para asegurar una seleccion objetiva
de la propuesta més favorable, de tal forma, que estas etapas deben ser ordenadas,
sistematicas y coherentes, siendo la etapa de planeacion, también denominada fase
preparatoria inicial, la mas importante, dado que en ella se construyen los cimientos de la
futura contratacion, plasmados en un estudio previo como lo dispone la Ley 80 de 1.993

en su Articulo 25.
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El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, en
Sentencia de 31 de agosto de 2006, Radicacion R- 7664, se refirid al principio de
planeacion en la contratacion al plantear que “las entidades oficiales estan obligadas a
respetar y a cumplir el principio de planeacion en virtud del cual resulta indispensable la
elaboracion previa de estudios y analisis suficientemente serios y completos, antes de
iniciar un procedimiento de seleccion, encaminados a determinar, entre muchos otros

aspectos relevantes” (Consejo de Estado, 2016).

Maria Lorena Cuellar Cruz (s.f.), al tratar sobre el control a la contratacion estatal,
considera que sin importar el régimen contractual al cual esté sometida una entidad
publica, tiene dos expresiones normativas claras: la elaboracion del plan de compras y el
desarrollo de los estudios previos. Siendo estos Gltimos el resultado tangible de la labor

de la estructuracion.

En este sentido, en cada entidad publica, es el ordenador del gasto quien designa
el estructurador y al gerente de proyecto, quienes tendran la responsabilidad de cumplir
con lo dispuesto en el articulo 2.2.1.1.2.1.1 del Decreto 1082 del 2015 consistente en la

obligatoriedad de elaborar los estudios y documentos previos.
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Los estudios deben contener varios elementos, ademas de otros para cada
modalidad de seleccion, uno de estos elementos objeto de los estudios previos, son las
especificaciones. Aspecto que nuevamente es retomado en este mismo Decreto en la

Subseccion Minima Cuantia en el Articulo 2.2.1.2.1.5.1 Estudios previos.

Para seguir profundizando en el tema es importante clarificar algunos conceptos o
interpretaciones de estos por parte de las Entidades Estatales, que permitiran el buen

desarrollo del propésito de este contenido.

)] Etapa de planeacion: implica que la gestion contractual del Estado debe
estar precedida por el desarrollo de los estudios, analisis, disefios y demés
gestiones que permitan definir con certeza las condiciones del contrato a
celebrar y del proceso de seleccion pertinente, con el fin de que la
necesidad que motiva la contratacion sea satisfecha en el menor plazo, con

la mayor calidad y al mejor precio posible (Cuéllar Cruz, 2016).

1)) Documentos del Proceso son: (a) los estudios y documentos previos; (b)
el aviso de convocatoria; (c) los pliegos de condiciones o la invitacion; (d)

las Adendas; (e) la oferta; (f) el informe de evaluacion; (g) el contrato; y
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1)

V)

cualquier otro documento expedido por la Entidad Estatal durante el

Proceso de Contratacion. (Departamento Nacional de Planeacion, 2015).

Etapas del Contrato: fases en las que se divide la ejecucion del contrato,
teniendo en cuenta las actividades propias de cada una de ellas, las cuales
pueden ser utilizadas por la Entidad Estatal para estructurar las garantias

del contrato. (Departamento Nacional de Planeacidn, 2015)

Comite estructurador: Grupo interdisciplinario o persona designado por
el Ordenador del Gasto de la Entidad, el cual podra estar conformado por
servidores publicos o por particulares contratado para el efecto. Las
calidades y el perfil profesional o técnico de los funcionarios designados o
seleccionados para ejercer la funcion estructuradora, sera de acuerdo a lo
sefialado en la Directiva Permanente No. 9 de 2014 expedida por el
Ministerio de Defensa Nacional. El Comité encargado de la elaboracion
de los estudios previos que anteceden el proceso de contratacion asi como
del disefio y elaboracion de las especificaciones técnicas del proceso
contractual, debe estar integrado por profesionales o técnicos que tengan
conocimiento de la materia o aspectos tecnicos del bien o servicio que se

pretende contratar. (Ministerio de Defensa Nacional, 2016).
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V)

VI)

VI

Estudios y documentos previos: Son el soporte para elaborar el proyecto
de pliegos, los pliegos de condiciones, y el contrato y deben contener unos
elementos, ademas de los indicados para cada modalidad de seleccion.
Estos contienen informacion como descripcion de la necesidad, objeto a
contratar con sus especificaciones, modalidad de seleccién, valor estimado
del contrato y la justificacion del mismo, criterios para seleccionar la
oferta mas favorable, analisis del riesgo y la forma de mitigarlo, garantias
que la entidad estatal contempla exigir en el proceso de contratacion,
indicacion si el proceso esta cobijado por un acuerdo comercial.

(Departamento Nacional de Planeacion, 2015).

Recursos: son los ingresos que obtiene el Estado en forma coactiva
(tributos), voluntaria (donacion, legado) de la economia de los particulares
y del uso de sus bienes (venta, usufructo, arrendamientos) para satisfacer
las necesidades colectivas, a través de la prestacion de los

servicios publicos. (Cavelieri, 2016)

Eficiencia: como la relacion entre los recursos utilizados en un proyecto y
los logros conseguidos con el mismo. Se entiende que la eficiencia se da

cuando se utilizan menos recursos para lograr un mismo objetivo. O al
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contrario, cuando se logran mas objetivos con los mismos 0 menos

recursos. (Diferencias entre eficiencia y eficacia, 2016)

VIII) Procedimientos: es un conjunto de acciones u operaciones que tienen que
realizarse de la misma forma, para obtener siempre el mismo resultado

bajo las mismas circunstancias. (Procedimiento, 2016)

Los anteriores conceptos permiten dimensionar y facilitar la comprension
de las condiciones, grados de participacion e importancia de llevar a cabo la fase
de estructuracién en un proceso contractual. Es de anotar que la contratacion
tiene diferentes agentes participes que desarrollan el proceso, incluidos los
estructuradores, quienes deben apropiarse de la funcién que desempefian, en aras
de optimizar y lograr la efectividad del proceso contractual, con el &nimo de dar
respuestas a las necesidades de las Entidades Publicas, acorde con la

normatividad.
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Funciones de los estructuradores en el proceso de contratacion

Siendo el estudio previo un insumo esencial para la elaboraciéon del proceso de
contratacion estatal serd responsabilidad o funcion del personal de la dependencia que
requiere el bien o servicio denominados estructuradores, quienes son designados Yy
nombrados de acuerdo a la competencia y desconcentracion de la actividad contractual
por el ordenador del gasto de la Entidad Estatal mediante un acto administrativo o
resolucion que expide de acuerdo a la Resolucion 6302 del 31 julio de 2014, “Por la cual
se adopta el Manual de Contratacion del Ministerio de Defensa Nacional, y sus Unidades

Ejecutoras”.

En esta resolucién se han establecido las funciones para los Gerentes de Proyecto,
Comités Estructuradores y Supervisores de los Contratos y a la Resolucion respecto a la
Delegacion del Gasto esto con el propésito que se adelante este trabajo con un minimo de
conocimiento y estandarizacién sobre contenidos, documentos, y momentos de entrega.

Para que se desarrolle la etapa preparatoria y de planeacion del proceso contractual se
deberan cumplir con las siguientes funciones:
I) Realizar el estudio y presentacion de los aspectos a incluir en el pliego ante el
Gerente del Proyecto de la respectiva unidad ejecutora, verificando que los aspectos
alli consignados cumplan con todos y cada uno de los requisitos exigidos en la ley,

para garantizar una seleccion objetiva.
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I1) Elaborar bajo la direccion y supervision de los Gerentes de Proyectos los estudios
previos bajo los lineamientos y pardmetros establecidos en el articulo 2.2.1.2.1.1 del
Decreto 1082 del 2015, formuléndole a este Gltimo por escrito y de manera sustentada
los motivos de inconformidad que existan entorno a las especificaciones técnicas,
exigencias econdémicas, financieras y legales.

1) Elaborar el andlisis del sector conforme a los parametros de acuerdo con el

manual publicado por Colombia Compra Eficiente
(http://www.colombiacompra.gov.co/es/manuales).
Elaborar el proyecto de pliego y el pliego de condiciones definitivo en el area
correspondiente con responsabilidad, eficiencia y diligencia respetando los principios
constitucionales y legales que garanticen una escogencia objetiva en concordancia
con el articulo 5 de la ley 1150 de 2007.

IV) Estudiar y evaluar las solicitudes presentadas por los interesados al pliego y preparar
las explicaciones requeridas frente a su contenido.

V) Propender por actualizar las normas técnicas, juridicas y econdmicas para que sean
incluidas en el pliego.

V1) Incluir en el pliego las especificaciones técnicas, los factores de verificacion y
cuando sea del caso los factores de ponderacién y evaluacién de las ofertas. Para la
estructuracién de los requisitos habilitantes deberan tenerse en cuenta los parametros
establecidos por Colombia Compra Eficiente en el manual respectivo.

VII) Verificar que el pliego contemple, respecto del oferente, el cumplimiento de
contratos anteriores, multas y sanciones impuestas por alguna entidad publica dentro

de los tres (3) afios anteriores a la presentacion de su oferta y que estén reportados en
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el RUP, y/o aquellas que la entidad conozca y que estén en firme,
independientemente del régimen juridico aplicable a la entidad publica que la
imponga. En ningln caso el registro de multas o sanciones seré objeto de ponderacion
en el pliego.

VII1) Consultar al asesor en comercio exterior cuando se trate de adquirir bienes o
servicios importados, para determinar la modalidad de entrega y los costos asociados
a la importacion, necesarios para definir el anexo respectivo del pliego (Comité
Econdmico).

IX) Revisar la legislacion tributaria y contable, previa a establecer el precio base de la
adquisicion, con el fin de que se tengan en cuenta impuestos tasas o contribuciones
que se puedan llegar a generar en el proceso contractual.

X) Para el caso de compras centralizadas unificar criterios entre las Unidades Ejecutoras
en cuanto a plazos de entrega y forma de pago.

XI1) Suscribir concepto favorable al ordenador del gasto o su delegado, para integrar el
proyecto de pliego, el pliego, donde exprese su intervencion respecto al proceso de
contratacion.

XI1) Participar en la audiencia informativa, audiencia de aclaracion y estimacion,
tipificacion y asignacion de los riesgos, en la que se puede precisar el contenido y
alcance del pliego de condiciones a solicitud de algun interesado.

XII) Analizar, estudiar, verificar y resolver las inquietudes presentadas al proyecto de
pliego de condiciones a fin de consolidar el pliego.

X1V) Analizar y proponer cuando sea el caso las modificaciones al pliego, a fin de

expedir adendas.
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XV) Resolver las inquietudes formuladas hasta el cierre del proceso a través de
proyectos de formularios de preguntas y respuestas, para someterla a consideracion
del Competente Contractual.

XVI) Ejercer sus funciones coordinadamente con los Gerentes de Proyecto y con el
Departamento de Contratacion o quien haga sus veces.

XVII) Mantener informado a los Gerentes de Proyecto sobre las novedades presentadas
en la elaboracion del pliego.

XVIII) El Comité Estructurador presentard ante el Comité de Adquisiciones su
informe de asesoria, sustentado la recomendacion que hace respecto a la elaboracion
y estructuracion del estudio previo y los pliegos de condiciones, teniendo en cuenta la
revision de los documentos necesarios en la etapa precontractual, entre los que se
encuentra el plan de compras, el CDP -Certificado de disponibilidad presupuestal y

del andlisis del sector.

El desarrollo de cada una de las funciones anteriormente enunciadas permite
identificar a los responsables del proceso de estructuracién contractual aspectos como: el
momento en el que inicia y termina la responsabilidad, extracta los documentos
necesarios al interior de la entidad que se proporciona como minimos para iniciar el
proceso contractual, y cuales puede llegar a ser objeto de analisis por solicitudes de los
interesados en el avance del proceso. La forma de participacion satisfactoria se hace

visible en actividades como son la respuesta a los requerimientos internos y externos
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propios de este proceso, todo esto ocasionando un efecto a la administracion por lo que

requiere se efectué un andlisis.

Impacto que la labor de los estructuradores tiene en los resultados de un contrato estatal

Una vez establecidas las funciones que cumplen los estructuradores, se destaca
que es durante el desarrollo de esta actividad que la entidad estatal llega a precisar las
exigencias que necesita sean satisfechas por particulares u otras entidades estatales,

convirtiéndose en el objetivo del contrato.

La herramienta que permite analizar como es el impacto de esta labor son los
informes de la gestion de la Escuela de Postgrados Fuerza Aérea Colombiana, Auditorias
Internas al proceso de Contratacion y a la parte Financiera, visitas de acompafiamiento a
los procesos, Actas de reuniones administrativas, Informes de Supervision durante los
altimos tres afios (2014, 2015, 2016) con una periodicidad semestral, trimestral y

mensual que permiten verificar como ha sido el comportamiento de esta labor.

Se reconoce un impacto satisfactorio con el cumplimiento de la labor del

estructurador reflejado en los informes que emite el Area Financiera, y Departamento de
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Contratacion; como aspectos relevantes se observa el cumplimiento de metas en la
gestion contractual, la calidad en la satisfaccion de la necesidad y adquisicion del bien o
servicio en condiciones de precio favorables para la entidad se desarrolla y detalla a

continuacion:

Cumplimientos de metas.

La entidad estatal realiza seguimiento al plan de contratacion, verificando que la
estructuracion de los procesos contractuales se desarrolle en los tiempos propuestos que
van a permitir garantizar la satisfaccion de la necesidad de manera oportuna,
evidenciando el cumplimento del principio de eficacia consagrado en el Articulo 209 de
la Constitucion Politica Colombiana, alcanzando los logros propuestos por la entidad con
el fin de garantizar efectividad en el cumplimiento de los derechos de los ciudadanos, asi
como también al desarrollarse los procesos contractuales en las condiciones y tramites
estrictamente necesarios se esta cumpliendo con el principio de Economia consagrado en
el Articulo 25 de la ley 80 del 1993 Numeral 4, en donde se expresa que los tramites se
adelantaran con austeridad de tiempo medios y gastos, y se impediran las dilaciones y los

retardos en la ejecucion del contrato.
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Impacto positivo que logra la funcién de estructuracion es que al suministrar los
insumos como es el estudio previo para el desarrollo del proceso contractual de manera
oportuna directamente impacta con el cumplimento de las metas fijadas a la entidad para
el compromiso del presupuesto o ejecucion de recursos conforme se refleja en los
informes de seguimiento al porcentaje de compromiso de los recursos en un lapso de
tiempo establecido, habiendo asi mitigado el riesgo al que se puede exponer la entidad
estatal por una posible merma de presupuesto o disminucién de los recursos asignados,
reduccion que la Presidencia de la Republica propone para algunos rubros presupuestales
con unos determinados porcentajes de ahorro y cumplir con la austeridad en el gasto
fundamentado por las autoridades administrativas quienes dan por sentado que estas
reducciones son ocasionadas por su falta de diligencia y gestion con la apropiacion

asignada a comprometer a la entidad.

La calidad en la satisfacciéon de la necesidad.

Este es otro aspecto del éxito de la labor de funcién de estructuracion que se
refleja es en el grado de satisfaccion que logra brindar la entidad estatal a sus
beneficiarios por las condiciones de calidad construidas de manera juiciosa y especificas
que permite que los bienes y servicios entregados por los contratistas corresponda a las
condiciones acordadas; aspectos que son consignados en el informe de supervisor de los

contratos.
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Condiciones de precio favorables.

La adquisicion de los bienes y servicios que adelante la entidad estatal se efectia a
precios justos y razonables, valor a pagar acordes al objeto a contratar, en algunos casos
se logra la adquisicion de acuerdo al presupuesto estimado para el proceso de
contratacion sin que demande la adicion de presupuesto o disminucién en la cantidad del
bien o servicio a contratar, en otros casos se adquiere a precios mas bajos frente a los
precios estimados en el presupuesto para el contrato, esto ocasionado por la gran
competitividad existente al contar con pluralidad de oferentes capaces en el mercado de
ofrecer el bien o servicio, estos aspectos en términos de economia resultan provechosos
para la entidad y se le atribuyen al estricto y riguroso cumplimiento normativo que exige
a la entidad estatal que los estructuradores estimen el presupuesto para la necesidad en
relacion especifica a la condicion técnica y de acuerdo al cumplimiento del desarrollo de
estudios y analisis del sector de conformidad a lo sefialado en el Decreto 1082 del 2015

como se refiere el Articulo 2.2.1.1.1.6.1.

Aspecto que también contribuye al impacto positivo es porque la entidad estatal
debe cumplir con el precepto para la contratacion pablica como se refiere la sentencia del

Consejo de Estado en cuanto al principio de planeacion; esta sentencia consigna que los
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estudios previos, como se observaron durante la investigacion, realizados por los
estructuradores que entre otro fines, busca cumplir con la obligacién de establecer los
precios reales del mercado de aquellos bienes o servicios que seran objeto del contrato
que pueda ofrecer una referencia que va permitir evaluar objetivamente las propuestas
que se presenten durante el respectivo proceso de escogencia del contratista. (Consejo de

Estado, 2016)

Estos anteriores citados normativos nos llevan a establecer que para que la entidad
estatal pueda saber si su adquisicion se efectla a precios justos y razonables del mercado,
con la debida antelacion a la apertura del proceso contractual debe haber identificado
plenamente la necesidad, indagado, comparado y analizado la satisfaccion de la misma en
un sector determinado, permitiendo con ello obtener la informacion necesaria que le va
reducir la posibilidad de entrar a efectuar adquisiciones en términos de sobre costo u

precios artificialmente bajos.

El impacto negativo que puede ocasionar la labor de estructuracién del proceso
contractual cuando se ha ejecutado de manera irresponsable, sin la observancia
escrupulosa de los principios constitucionales y cumplimiento de normas, procedimientos
internos para la contratacion estatal es porque impacta directamente en el no
cumplimiento de los fines del Estado, porque con el objeto contratado se apunta a servir a

la comunidad en condiciones de calidad, oportunidad.
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El impacto nocivo es precisamente todo lo contrario, consignado como positivo
anteriormente, como son que la entidad estatal no logre cumplir con las metas y objetivos
trazados, adquiera bienes y servicios en condiciones de calidad defectuosa, la entrega de
los mismos no correspondan a las condiciones de oportunidad que permitan la

satisfaccion del conglomerado.

Puede llegar a vulnerar el principio de eficiencia porque las adquisiciones no se
efectien en blsqueda del mejor precio posible, sumado a ello también es negativo el
impacto en los casos que por omision del estructurador se propicien escenarios para
futuros sobrecostos, aspecto que solo se puede mitigar si la entidad actGa en procura de
adquisicion de bienes y servicios en precios de mercado, pero para ello debe contar con

unos precios previsibles, y que no sean subjetivos.
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Conclusiones y propuesta

La importancia de la funcién de estructuracion de un proceso contractual,
comprueba su sentido por ser esta la que cimienta, construye, concreta las condiciones
para el éxito o fracaso del resultado del contrato, situacion que llega a trascender hasta la
etapa de finalizacion y liquidacion del contrato. Por eso, esta labor de estructuracion debe
desarrollarse de manera indispensable previa al inicio del proceso de seleccion, en un
lapso de tiempo razonable que permita el analisis suficiente de las condiciones de
conveniencia institucional, con total acatamiento normativo y procedimental, para que

esta funcion no sea el resultado de la improvisacion y los efectos no sean los esperados.

Debido a que se observa que en gran parte la responsable del impacto positivo o
negativo obtenido en los resultados del contrato ya sea la satisfaccion o inconformidad en
diferentes variables, es la funcion estructuradora, la entidad estatal debera cerciorarse que
la funcion se ejecute a través de los llamados estructuradores Unicamente cuando estos
designados cumplan como minimo con la idoneidad o experiencia adecuada y necesaria
con el objeto a contratar, y cuente con la capacitacion o actualizacion en materia de la

elaboracion de documentos y estudios previos.
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Revisado el marco legal que determina el actuar de los estructuradores se
evidencia que si bien existe pronunciamientos que desarrollan la planeacion como un
principio y etapa esencial en la contratacion, ninguno se refiere de manera particular o
especifica y determinante a la labor que debe cumplir el estructurador, aspecto importante

a la hora de encontrar el efecto deseado con la elaboracion del contrato.

Es asi como el Decreto 1082 del 2015 en el Articulo 2.2.1.1.1.2.1 que se refiere a
los participes de la Contratacion Pablica no incluye al Estructurador, pero si determina

entre otros al oferente, supervisor, interventor, actores importantes.

Asimismo, el articulo 2.2.1.1.2.2.3 del mismo Decreto, incluye a otro participe
que es el Comité Evaluador, convirtiéndose lo anterior en una falta de reconocimiento al
actor mas importante -el estructurador- que es la persona responsable en la etapa de
planeacion, del proceso, dejando en total libertad a las entidades la posibilidad de

reconocer sus actividades/roles o funciones.
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Enfoque metodoldgico

La intencionalidad epistémica de poder abordar los objetivos planteados en este
trabajo de investigacion, es comprender, caracterizar e inferir las dimensiones de la
Estructuracion del Proceso Contractual desde la metodologia socio-critica, por estar
inmerso desde el andlisis de un fendmeno social como es la Contratacion Estatal, siendo
este el medio que permite el desarrollo de los fines del Estado en lo social, econémico y

politico para satisfacer las necesidades del conglomerado.

Es asi que a través de la Contratacion con el Estado desarrolla sus politicas de
bienestar de la sociedad, més cuando se esta en un Estado Social de Derecho, donde el
Estado tiene la responsabilidad de auxiliar solidariamente a sus asociados en su

realizacion personal.

Asimismo, en los procesos de contratacién que se analizan en este trabajo, se
fundamentan desde la racionalidad del pensamiento critico, que se caracteriza por ser
reflexivo, abierto, propositivo que invita al cambio y a la mejora continua como un
elemento cognitivo en la transformacion social, dando respuesta a los problemas

especiales y especificos en el seno de la estructuracion contractual, que en la actualidad
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presenta una serie de anomalias y fallas que afectan el resultado efectivo y eficiente que

pretende satisfacer la contratacion, y los cuales se desarrolla en el presente trabajo.

La investigacion que se lleva a cabo parte de un enfoque cualitativo, de tipo
descriptiva, analitica y documentada. Blasco y Pérez (2007), sefialan que la
“investigacion cualitativa estudia la realidad en su contexto natural y como sucede,
sacando e interpretando fendmenos de acuerdo con las personas implicadas u objeto de

investigacion”.

Para este caso se describe y analiza la etapa de estructuracion al interior de los
procesos contractuales que lleva a cabo las Entidades publicas, tomando como Institucién
la Escuela de Postgrados de la Fuerza Aérea Colombiana; siendo la observacion uno de
los instrumento para recoger datos, puesto que permite
describir las rutinas y las situaciones problematicas en torno a la fase de estructuracién
para los procesos contractuales dada las necesidades de la Entidad. También, la
investigacion adquiere un caracter documental, ante el analisis de informes de gestion y
de auditoria interna, como actas de reunion administrativa, de los ultimos afios (2016-

2015-2014), en la Institucion objeto de estudio.
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En este sentido, parte de un método inductivo, Taylor y Bogdan (1987) citados
por Blasco y Pérez (2007, pp. 27-27) también en Ruiz, M. (2011) al mencionar las
caracteristicas de un enfoque cualitativo se destacan a continuacion, en donde se incluye
el porqué de una investigacion cualitativa; afiadiendo otras que permiten relacionar el

método elegido con el presente trabajo.

La investigacion cualitativa es inductiva, puesto que desarrollan conceptos y
comprensiones partiendo de pautas de los datos y no recogiendo datos para evaluar
modelos, hipoétesis, o teorias preconcebidas, siendo este flexible, comenzando por

estudios con interrogantes iniciales.

El investigador cualitativo aparta sus propias creencias, perspectivas y
predisposiciones; viendo las cosas como si ocurriesen por primera vez. Nada se da sobre
entendido, toda vez que se trata como tema de investigacion. De ahi que se cuentan con
la experiencia propia de actividad, se logra validar con la informacion que reposa en la
dependencia de Contratos, departamento financiero para evitar sesgo en los hallazgos que

dan lugar luego al andlisis.

El investigador cualitativo valido la investigacion: los métodos cualitativos

permiten hacer una aproximacion cercana al mundo empirico, asegurado de esta manera
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un minimo margen de error en los datos o validar la dindmica en los procesos, la realidad
0 contexto que se discute en esta investigacion. De ahi que la observacién adquiere un
valor preponderante de las personas en quien recae la funcion del estructurador dentro del
proceso de planeacién a la hora de efectuar cualquier tipo de contrato con la entidad
publica, elegida para exponer la necesidad de realzar la dindmica de la estructuracion

para evitar problemas de efectividad en el proceso del cual se deriva.
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