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RESUMEN

Este articulo presenta de manera objetiva la realidad de las responsabilidades de
los servidores publicos relacionados con la etapa de la planeacion del contrato estatal, a
fin de demostrar que les asisten varios tipos de responsabilidades, en especial la
disciplinaria durante todo el proceso de la planeacién del contrato estatal, a donde acuden
no solamente abogados sino ademas expertos en otras disciplinas, significando lo
anterior, que el ordenador del gasto no es el Unico responsable, de conformidad con los
desarrollos jurisprudenciales, especialmente del Consejo de Estado, como corporacion de

cierre de la jurisdiccion contencioso administrativa.

Palabras Clave: contratacion estatal, planeacion del contrato estatal,

responsabilidad disciplinaria, servidores publicos.

SUMMARY
The interest of this academic article is to objectively present the reality of the
responsibilities of public servants related to the state contract planning stage, in order to

demonstrate that they are assisted by various types of responsibilities, especially

! Abogado especialista en Derecho Administrativo. Estudiante de especializacién de Derecho Disciplinario
en la Institucion Universitaria de Envigado.
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disciplinary responsibilities throughout the state contract planning process, where Not
only lawyers attend, but also experts in other disciplines, the above meaning that the
expenditure authorizer is not the only one responsible, in accordance with jurisprudential
developments, especially of the Council of State, as the closing body of the

Administrative Contentious Jurisdiction.

Keywords: state contracting, state contract planning, disciplinary responsibility, public
servants.
INTRODUCCION

Los problemas disciplinarios derivados de los contratos estatales, hacen creer que
la responsabilidad disciplinaria, incluso de otras categorias (penal, fiscal, administrativa),
recae solamente en el ordenador del gasto que generalmente es quien asigna el contrato
en calidad de contratante de la entidad estatal o quien lo liquida como consecuencia de la
movilidad en la funcién publica, circunstancia que en no pocas veces ha generado, que la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa se haya pronunciado a través del Consejo de
Estado, forjando poco a poco linea jurisprudencial tendiente a reiterar que las
responsabilidades son conjuntas con otros funcionarios publicos, especialmente con
aquellos que han participado en la planeacion del contrato en la etapa precontractual,
donde de manera general surgen los problemas que se concretan en la ejecucion del
contrato, incluso trascendiendo a la liquidacion de este, extendiéndose aquellas a los
particulares que se ocupan de la vigilancia de la ejecucion del contrato como son los
supervisores e interventores, por expreso mandato de las leyes 80 de 1993, 1474 de 2011
y 1952 de 2019, modificada esta ultima por la Ley 2094 de 2021.

Lo anterior, ha generado poco a poco la tendencia de exigir el cumplimiento de las
normas juridicas a todos los funcionarios publicos o contratistas involucrados en los
procesos de contratacion estatal, con el fin de cumplir a cabalidad y con mayor rigor los
fines del Estado, sin importar el orden dentro de la organizacion administrativa, de

conformidad con el articulo segundo de la Constitucion Politica (1991), en donde subyace
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el deber de la prestacion del servicio publico para todos los habitantes del territorio
nacional.

Se deriva en ese orden de ideas como pregunta orientadora o problematizadora si,
¢Las responsabilidades disciplinarias por falencias en la planeacion y ejecucion del
contrato estatal, recaen sélo en el ordenador del gasto?, para dar respuesta a esta cuestion,
se estableci6 como objetivo principal demostrar que los integrantes de los grupos de
planificacion del contrato estatal, integrados por personal de planta y eventualmente por
contratistas estatales, les asisten responsabilidades, entre ellas la disciplinaria. El
proposito antes planteado se logra al abordar tres objetivos especificos a saber: 1)
Identificar normativa y jurisprudencialmente si la no gestion o gestion incompleta de los
riesgos inherentes al contrato especifico genera responsabilidad disciplinaria; 2) Analizar
las responsabilidades disciplinarias del grupo de planeacion derivadas de una
cuantificacion errada del valor del contrato estatal, sus proyecciones financieras y
economicas.; y 3) Establecer las responsabilidades derivadas del control y vigilancia del

contrato estatal.

1) La matriz de riesgos vs la responsabilidad disciplinaria en la planeacién
contractual

La matriz de riesgos constituye una herramienta importante, disefiada por
profesionales de diferentes disciplinas, con el fin de identificar los riesgos, en aplicacién
del principio de previsibilidad, eventos que pueden realizarse o tipificarse bajo el nombre
de siniestros en las tres etapas de la contratacion estatal. La ley define cuales son los
riesgos en la etapa precontractual, a partir de la presentacion de las ofertas, razén por las
cual, latarea de quienes elaboran este instrumento, se centra en la etapa de ejecucion del
contrato y en algunos casos excepcionalmente, para la etapa postcontractual a fin de
asegurar o amparar los riesgos de estabilidad y calidad de obras y servicios, ademas de la

calidad y correcto funcionamiento de bienes acatando las disposiciones contenidas en el
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articulo a 2.2.1.2.3.1.7 en sus numerales 5° y 7° ° y el articulo 2.2.1.2.3.1.16 del Decreto 1082
de 2015.

A las entidades estatales les corresponde, por mandato del articulo 2.2.1.1.1.6.3,
Decreto 1082 de 2015, la obligacion de la evaluacién y asignacion de los riesgos
previsibles, en los pliegos de condiciones o en su equivalente, conforme a las directrices
de Colombia Compra Eficiente (CCE, s.f.)., en concordancia con los articulos 4 de la Ley
1150 de 2007 y 17 del Decreto 1510 de 2013, sin perder de vista las normas y directrices
relacionadas con esta materia contenidas en el Decreto 4170 de 2001 y los Documentos
CONPES 3107 de 2001 y 3714 de 2015. Directrices claras y normas que no pueden ser
obviadas o desconocidas por quienes integren los grupos de planeacion en el
diligenciamiento de la matriz de riesgos. En el manual presentado por CCE, se sugiere el
modelo de la matriz de riesgos, cuya aplicacion estricta permitira definir la probabilidad
de ocurrencia estimada, su impacto, la parte que debe asumir el riesgo, determinando su
distribucion, la cual sera objeto de debate en la audiencia que se efectla antes de abrir la
etapa de oferta en el proceso de licitacion o en otros procesos de adjudicacion del
contrato, antes de la asignacion del contratista.

Para evitar la incursion en la gestion inadecuada de la matriz de riesgos, es
necesario tener presente cuales son los errores comunes, en su orden: 1) Analisis indebido
de los riesgos, 2) Pasar por alto los riesgos propios de cada tipo contractual y por tanto no
ser estimados objetivamente; y 3) Asignar todos los riesgos a los contratistas.

Afortunadamente, la Ley 1952 de 2019, modificada por la Ley 2094 de 2021,
mucho mas técnica que el anterior Estatuto Disciplinario contenido en la Ley 743 de
2002, facilita completar por cuenta del operador disciplinario o los defensores, los vacios
legales que suplia el Consejo de Estado en su tarea de interpretacion, tanto en materia
disciplinaria, especialmente en lo atiente a la contratacion estatal en estricto sentido, al
explicitar las normas de comportamiento que pueden abarcar disposiciones en esta
materia que tradicionalmente se encuentran dispersas de manera antitécnica en el

ordenamiento juridico, pese a los esfuerzos realizados en el Decreto 1082 de 2015. En
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efecto el Codigo General Disciplinario, establece taxativamente en el numeral 3
“Participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual, en detrimento del

patrimonio publico, o con desconocimiento de los principios que regulan la contratacién

estatal v la funcidn administrativa contemplados en la Constitucion y en la ley”
(Congreso de la Republica, 2019, art. 54).

De la lectura literal de la norma anteriormente transcrita, se pueden identificar
aspectos importantes al momento de estudiar la conducta de quienes participan en la
etapa precontractual, con desconocimiento de los principios que regulan la contratacion
estatal, ampliando el abanico de competencias de los servidores publicos e incluso
contratistas, de tal suerte que no solo es competencia del ordenador del gasto, sino de
todos los involucrados en la planeacion adecuada, ateniéndose a las prescripciones
legales, con el deber insito de evitar el detrimento del patrimonio publico, precisamente a
partir de la identificacion precisa de los riesgos, en aplicacion de la teoria de la
previsibilidad.

La norma remite al conocimiento de los principios que regulan la contratacion
estatal, entre ellos el de responsabilidad y los de moralidad y eficiencia propios de la
funcion administrativa que remiten para su cabal comprension, por tratarse de términos
indefinidos, a las Sentencias C-643 de 2012 y C-.836 de 2013 de la Corte Constitucional
respectivamente (Ariza y Santamaria, 2023, p 121 y 124), pero ademas tener presente los
de planeacion y previsibilidad en concordancia con el articulo 4 de la Ley 1150 de 2007,
como lo connota el méaximo tribunal de lo contencioso administrativo (Consejo de
Estado, Sentencia 25000-23-36-000-2013-01717-01(54614), 2017).

En este orden de ideas, la identificacion, estudio, tipificacion y estimacion de los
riesgos, haciendo uso de la técnica rigurosa de la matriz de riesgos, tienen como objeto

evitar reclamaciones con vocacion de prosperidad, con ocasion del desequilibrio




S = 15110160 ARTICULO ACADEMICO | Sodige: F-DO-0038
‘@7 ’_| UNIVERSITARIA PROGRAMA DE ESPECIALIZACION Version: 01
ey DE ENVIGADD FACULTAD DE CIENCIAS '
JURIDICAS Y POLITICAS Pagina 6 de 15

econdmico del contrato, que indefectiblemente confluye en el detrimento del patrimonio
publico. Este proceso complejo hace parte de los estudios previos, en cumplimiento al
principio de planeacion, puesto que “las entidades oficiales estan obligadas a respetar y a
cumplir el principio de planeacidn, pues resulta indispensable la elaboracion previa de
estudios y anélisis suficientemente serios y completos, antes de iniciar un proceso
contractual”. (Consejo de Estado, Sentencia 11-001-03-25-000-2012-00762-00 (2520-
12), 2014).

De otra parte, la lectura del articulo 209 de la Carta Magna (Congreso de la
Republica, 1991) se colige que uno de los principios de la funcion administrativa, el de
eficacia, contemplado en numeral 11 del art. 3 de la Ley 1437 de 2011, también conocida
como el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA), donde describe las acciones, que para ser entendido en clave de contratacion
estatal, en clave de contratacion resulta imperioso acudir a la interpretacion de la
maximizacion de costo-beneficio de negocio juridico, a fin de alcanzar los mejores
resultados (Consejo de Estado, Sentencia 11001-03-06-000-2017-00042-00(2331),
2017), pero ademas la doctrina informa el propdsito, pues connota la efectiva
satisfaccion de los deberes a cargo de la administracion pablica. (Leal, 2021, p. 67).

Lo anterior y siguiendo el hilo conductor del analisis que antecede, significa que
al identificar de manera incompleta los riesgos inherentes a cada tipo de contrato estatal,
se ignora el propdsito de la maximizacion del costo-beneficio del contrato para cumplir a
satisfaccion los deberes a cargo de las entidades estatales contratistas, no solo haciendo
caso omiso al principio de economia, sino ademas, al Illamado principio de la buena
administracion, “el cual, ademas de ser también un derecho y gozar de reconocimiento
expreso en la Ley 80 de 1993, constituye un criterio o estandar de conducta para las
autoridades administrativas en el cumplimiento de sus funciones” (Consejo de Estado,
Sentencia 11001-03-06-000-2017-00042-00(2331), 2017, p. 51), que impone aplicar la
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diligencia de los funcionarios y contratistas implicados en el proceso precontractual, a fin
de satisfacer integralmente los derechos e intereses de los administrados, conforme a la
prescripcion del articulo 2° de la Carta Politica, identificando todos los riesgos inherentes

al contrato, lo que permite la distribucion de estos entre el contratante y el contratista.

Al realizar el personal implicado en el proceso de planificacion del contrato,
resultados que se reflejan el los estudios previos o pliegos de condiciones, el analisis
incompleto de los riesgos a los que se hace referencia en el presente planteamiento,
significa la desatencion de principios importantes que se reflejardn en la vulneracion del
patrimonio publico, puesto que la administracion tendra que asumir el costo de los
siniestros adecuando por tanto la conducta disciplinaria contenida en el articulo 54
numeral 3 de la Ley 1952 de 2019. Esta conducta no admite la modalidad de culpa grave,
debiendo ser imputada en cualquiera de los componentes de la culpa gravisima, en su
orden ignorancia supina, desatencion elemental o violacion de las reglas de obligatorio

cumplimiento (Sanchez, 2023).

2) Responsabilidad disciplinaria del grupo de planeacion en la cuantificacion errada
del valor del contrato estatal.

El tema relacionado con las proyecciones financiera y econdmica del contrato
estatal, partiendo de una de sus caracteristicas basicas: la onerosidad.

El deber-principio de planeacion, estrechamente ligado al principio de economia,
significa que, al proyectar la ejecucidn del contrato en la etapa precontractual, es deber
del grupo de planeacion asegurar los estudios de orden técnico, financiero y juridico que
permitan colegir a su vez la viabilidad econdémica y técnica, la importancia, la necesidad
0 conveniencia 0 no del objeto por contratar. Sobre estas bases se edifican a los planes de
inversion, de adquisicién o compras, presupuesto y ley de apropiaciones, segin el caso,
(Consejo de Estado, Sentencia 07001-23-31-000-1999-00546-01(21489), 2012) que
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permitirdn incluir lo concerniente en el proceso de planeacion del presupuesto de la
entidad estatal. Significa lo anterior las evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad,
para proyectar los costos y recursos que permitan la celebracion del respectivo contrato
que incidirdn ademas en el mantenimiento del equilibrio econdmico del contrato.

Lo anteriormente considerado obliga examinar la forma de financiacion del
proyecto, si es con cargo al presupuesto, a creditos internos o externos y en el caso del
contrato de concesion a la financiacién del concesionario, porque el tema de la
factibilidad del contrato estatal es uno de los componentes relacionados con la
factibilidad de este, segin consideracion del Consejo de Estado. (Consejo de Estado,
Expediente 22471, 2012).

Esto no quiere decir que durante la ejecucion del contrato estatal, puedan llegar a
ocurrir circunstancias o situaciones dificiles de prever y que se salen de cualquier tipo de
planeacion por mas juiciosa que sea y que afecten el presupuesto. Es por ello que ante los
imprevistos, incluso se deben tener en cuenta en la planeacién contractual y por eso la
necesidad de incluirlos incluso en el valor del contrato al momento de montar los estudios
previos.

Pero es aqui, en donde el grupo de planeacion no puede obviar esa prevencion al
momento de fijar la cuantia del contrato, para no incurrir en violacion al principio de
planeacidn que se ha desarrollado en el presente articulo y con ello evitar que ante el no
debido estudio de la necesidad contractual de la administracion para salir a contratar, se
incurra en adiciones presupuestales al contrato; que si bien se encuentran permitidas en la
ley, en muchos casos la entidad publica la disfraza para tapar la falta de planeacion y

muchas veces es la manera en la que el servidor publico evade el principio de planeacién.

3) Responsabilidades disciplinarias derivadas del control y vigilancia del contrato
estatal.
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Hablar de responsabilidad en el control y vigilancia del contrato estatal, impone la
necesidad de analizarla teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 70 de la Ley 1952
de 2019, en razon a que esta norma reconoce en principio la figura del interventor como
persona particular, vinculada a través del contrato de interventoria, por disposicion de la
Ley 80 de 1993 como una forma de consultoria especialmente para los contratos de obra
publica, reforzada su responsabilidad por mandato de la Ley 1474 (2011),.

Por ello las entidades publicas tienen la obligacion de constantemente vigilar el
efectivo cumplimiento del objeto del contrato por medio del supervisor o interventor, con
la finalidad de que no se cometan actos de corrupcion, para proteger la moralidad
administrativa y que se garantice la transparencia de la actividad contractual.

Por consiguiente, la supervision que es la ejercida por la misma entidad publica
y netamente por algun funcionario que se encuentra en la planta de personal, esta
encaminada a ser una funcion de seguimiento juridico, contable, financiera y
administrativo para el cabal cumplimiento del objeto del contrato. Para dicha supervision,
la entidad puablica tiene la posibilidad de contratar personal adicional que preste apoyo
por medio del contrato de prestacion de servicios.

Y la interventoria que es la requerida para el cumplimiento del contrato estatal,
pero que para su eficaz ejecucion se necesita de conocimiento especializado en un tema
especifico o por su complejidad se requiera de ese conocimiento adicional, el cual lo
puede realizar una persona natural o juridica contratada con la especialidad requerida que
en todo caso se externa, para que la Entidad Estatal pueda realizar el seguimiento
profesional requerido para cumplir con el objeto contractual. Esa contratacion debe estar
debidamente (Congreso de la Republica, 2011, art. 83).

De la norma anteriormente citada, nace la figura del supervisor del contrato estatal
0 publico, considerando hasta la vigencia del Codigo General Disciplinario, que el rol
debia ser asumido por un funcionario de la planta de cargos del ente estatal, en tanto que,

quienes fueren contratados a través de contrato de prestacion de servicios, lo serian para
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prestar apoyo al funcionario publico encargado de la supervision. La norma disciplinaria
en comento cambia las reglas de juego y en ningin momento indica la caracteristica

reconocida por el Consejo de Estado, “para cumplir tareas de apoyo”.

La carencia de rigor en las politicas legislativas en ejercicio de la clausula de
reserva legislativa en cabeza del Congreso, especialmente en materia de contratacion
estatal, permite entonces no solo poder deprecar responsabilidad disciplinaria de los
interventores, sino también de los supervisores, que pueden ser contratistas, pues se
colige de la condicion de particulares que les otorga la norma, seglin el precepto
contenido en la Ley 1952 (2019), que sefiala que dicho régimen se puede aplicar a esos
particulares que lleguen a ejercer funciones publicas, ya sea de manera transitoria o
permanente, los particulares que cumplan labores de supervision o interventoria, como

tambien los que administren recursos publicos y finalmente los auxiliares de la justicia-

Es por ello que la Ley 1952, indica que incluso los auxiliares de la justicia seran
disciplinables de conformidad e ésta ley, sin que eso excluya a que sean responsables de

forma correctiva por parte del juez de despacho donde se encuentren interviniendo.

En consecuencia el particular para que ejerza funcion puablica, debe hacerlo de
conformidad a una disposicion legal, un acto administrativo contrato o convenio, en
donde se sefiale que el particular realice prerrogativas que son netamente de los 6rganos
del Estado. De igual manera, la Ley prevé que no seran disciplinables los particulares que
presten servicios publicos siempre y cuando en ejercicio de las actividades que despliega,
se encuentre desarrollando o cumpliendo funciones publicas, porque lo hace
automaticamente si seran destinatarios del régimen disciplinario desarrollado en el
presente articulo.

Asi mismo seran destinatarios del régimen disciplinarios los particulares que

administren recursos publicos, los que recaudan, custodian, liquidan o disponen de rentas
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parafiscales, de las rentas que hacen parte del presupuesto de las entidades publicas.
Advirtiendo al final des articulo, que en los casos de tratarse de personas juridicas, la
responsabilidad disciplinaria estard en cabeza del representante legal y los miembros de
la Junta Directiva. (Art. 70)

Al remitirnos entonces a los numerales 6 y 7 del articulo 54 de la Ley 1952 de
2019, registra de forma especifica la norma disciplinaria en los dos ultimos numerales
sefiala como sujetos activos de conductas especificas o exclusivas, en actos de accion y
omision atribuibles a supervisores y/o interventores con ocasion de los roles a cumplir en
los procesos de contratacion estatal, en la etapa de ejecucion del contrato, obligaciones
que se pueden extender en etapa postcontractual, como ocurre al tener la obligacion de
verificacion del cumplimiento de las garantias de estabilidad de la obra publica, de
calidad de bienes y servicios, debiendo reportar las anomalias al ordenador del gasto. Es
importante aclarar, que, frente a la figura del interventor, desde el articulo 53 de la Ley 80
de 1993 (Congreso de la Republica, 1993), ya se disponia lo relacionado, no solo con la

responsabilidad disciplinaria, ademas las civiles, fiscales y penales.

Entonces es solo en este escenario que las responsabilidades no recaen en cabeza
del ordenador del gasto o de otros servidores publicos o contratistas, sino de manera

exclusiva en los interventores y supervisores, ambas figuras de origen contractual.

CONCLUSIONES
1. En la gestion precontractual existen obligaciones importantes para un grupo
interdisciplinario, que puede ser integrado por servidores publicos y contratistas a quienes
les corresponde la gestion de la matriz contractual con el proposito de la identificacion de
riesgos, actividad que implica la participacion de varias personas y que no asume el

ordenador del gasto, de tal forma que si no se llega a gestionar adecuadamente el
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instrumento mencionado, la responsabilidad disciplinaria recae en éste grupo de personas,
al suponer la afectacion en la etapa de ejecucion del contrato estatal. Las conductas
pueden ser de tres categorias en su orden: analisis indebido de los riesgos, pasar por alto
los riesgos propios de cada tipo contractual y por tanto no ser estimados objetivamente; y
asignar todos los riesgos al contratista.

2. También es responsabilidad del grupo méas no del ordenador del gasto, la
identificacion incompleta de los riesgos inherente al contrato especifico, por
desconocimiento del principio de eficacia contemplado en el articulo 3 de la Ley 1437 de
2011, puesto que no se cumple con el objetivo de la maximizacion del costo beneficio del
contrato y cumplir con ello el propdsito del contrato, en razon que se vulneraria el
patrimonio publico porque se debera asumir los costos de los riesgos no amparados.

3. Al cuantificar erradamente el contrato estatal, propio de la etapa precontractual,
que se encuentra estrechamente ligado con el deber-principio de planeacion, el grupo
encargado, al no tener clara la factibilidad, la viabilidad econdmica para la ejecucion del
contrato, incluso la posibilidad de llevarlo al fracaso por no proyectar adecuadamente los
costos y recursos para la ejecucion del contrato.

4. Lo que definitivamente excluye la responsabilidad del ordenador del gasto
publico, por ser responsabilidades exclusivas de otros sujetos, segun las normas legales,
esto es las referidas a los interventores y supervisores, que corresponden a las conductas
gravisimas disciplinarias descritas en los numerales 6 y 7 del articulo 54 de la Ley 1952

de 2019, en concordancia con el articulo 53 de la Ley 80 de 1993.
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