JEFE DE ENTIDAD PUBLICA — No se exonera de responsabilidad por la
existencia de una oficina asesora de contratos

La existencia de la oficina asesora en materia contractual al interior de la entidad,
no exoneraba de responsabilidad al Director de la Corporacion, como quiera que
en él radicaba la competencia y la responsabilidad de que la contratacion
administrativa se desarrollara con arreglo a la Ley 80 de 1993, pues en su calidad
de maxima autoridad dentro la entidad le correspondia mayor compromiso.
Obsérvese ademas que las oficinas de asesorias cumplen funciones de
acompafiamiento a las dependencias en las definiciones de los planes estratégicos,
indicativos y de accion en el cumplimiento de metas, pero en ningin momento
implica que sus conceptos sean obligatorios para la entidad, de esta manera quien
en Ultimas toma la decision es el Jefe de la entidad asumiendo asi las
responsabilidad en su actuar, de tal suerte que la existencia de dicha oficina no lo
exoneraba del dolo o culpa con que actué como lo pretende hacer ver el
demandante.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993

ELABORACION DE ESTUDIOS PREVIOS EN PROCESOS DE
CONTRATACION DIRECTA - Obligatoriedad / SUSPENSION EN EL
EJERCICIO DEL CARGO POR NO ELABORACION DE ESTUDIOS PREVIOS -
Contratacion directa. Vulneracién. Principio de economia. Principio de
planeaciéon / ESTUDIOS PREVIOS EN PROCESO DE CONTRATACION
DIRECTA — No puede reemplazarse por el plan de accion trienal

En materia contractual, las entidades oficiales estan obligadas a respetar y a
cumplir el principio de planeacion, pues resulta indispensable la elaboracion previa
de estudios y analisis suficientemente serios y completos, antes de iniciar un
proceso contractual. EI desconocimiento de este deber legal por parte de las
entidades publicas de llevar a cabo los estudios previos, vulnera los principios
generales de la contratacion, en especial el de planeacién y con él los de
economia, transparencia, responsabilidad, seleccion objetiva, entre otros. Asi
mismo de conformidad con los requisitos establecidos en la ley y la jurisprudencia,
resulta evidente que no puede admitirse que el Plan de Accién Trienal pueda
entenderse como unos verdaderos estudios previos, razon por la cual considera la
Sala que el Director de la Corporacion Autbnoma del Quindio vulneré los principios
generales de la contratacion estatal, fundamentalmente el de economia y
planeacion, que identifican las necesidades, conveniencia y la correcta escogencia
del contratista.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2170 DE 2002 — ARTICULO 8/ LEY 80 DE 1993-
ARTICULO 25 NUMERAL 12/ LEY 80 DE 1993 — ARTICULO 30 NUMERAL 1
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “A”

Consejero ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO



Bogota, veinte (20) de octubre de dos mil catorce (2014).
Radicacion numero: 11001-03-25-000-2012-00762-00(2520-12)
Actor: JULIAN SERNA GIRALDO

Demandado: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

AUTORIDADES NACIONALES

Decide la Sala en unica instancia la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho instaurada por la parte actora contra la Procuraduria General de la

Nacion.

ANTECEDENTES

El actor, por conducto de apoderado, en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del Codigo Contencioso
Administrativo, pide que se declare la nulidad de los fallos de primera y segunda
instancia de 21 de septiembre de 2006 y 19 de abril de 2007, expedidos por la
Procuraduria General de la Nacién, por medio de los cuales se le impuso sancién
de suspensiéon por el término de dos (2) meses para el ejercicio de funciones

publicas.

A titulo de restablecimiento del derecho solicita que se condene a la Procuraduria
General de la Nacion a reintegrarle la suma de $7.709.030, pagados a titulo de
sancion el 30 de agosto de 2007 a la Corporacion Autdbnoma Regional del Quindio,
debidamente indexados conforme al I.P.C, se declare que no hay lugar a imputarle
responsabilidad disciplinaria en relacion con los hechos a los que se refieren los
actos acusados. Igualmente solicita borrar de la base de datos de la Procuraduria
General de la Nacion las anotaciones hechas como consecuencia de la sancion
disciplinaria impuesta y oficiar al presidente del Consejo Directivo de la
Corporacion Autonoma del Quindio para que elimine cualquier anotaciéon en la
hoja de vida. Asi mismo, que se condene a la demandada a pagar las costas del
proceso y se dé cumplimiento a la sentencia conforme a los articulos, 177 y 178

del Cédigo Contencioso Administrativo.



Como fundamento de sus pretensiones narra que el 1° de enero de 2001, tomé
posesion del cargo de Director General de la Corporacion Autbnoma Regional del
Quindio.

Sefiala que en virtud del Decreto 048 de 2001 el Director de la Corporacion
Regional debe elaborar el Plan de Acciéon Trienal y presentarlo al Consejo
Directivo de la Corporacion dentro de los 4 meses siguientes a la posesion del
cargo para su aprobacion. Una vez aprobado, el Director deberd cumplir lo que alli

se dispuso.

Indica que el 7 de enero de 2003 en cumplimiento del Decreto 2170 de 2002, la
Corporacion Auténoma Regional del Quindio publicé en la pagina web de la
entidad, por un periodo de 5 dias el texto preliminar de unos términos de
referencia, para la contrataciébn de un consultor que asesorara al Director y a
varios subdirectores en la ejecuciéon de planes y proyectos de la Corporacién por
un valor de $50.600.000, en raz6n a que por su cuantia se trataba de un asunto de

contratacion directa.

Manifiesta que ante la Secretaria General de la Corporacion Autbnoma Regional
del Quindio, presentaron las hojas de vida los sefiores Alfonso Lopez Reina y
Daniel Uriel Restrepo con el fin de hacer parte del proceso de contratacion para el
cargo de asesor de dicha entidad. El 17 de enero de 2003 el comité evaluador las
revisO y se surtieron las entrevistas, obteniendo el mayor puntaje el doctor Daniel
Uribe.

Expresa que el dia 24 de enero de 2003 firmo el contrato de consultoria No 001 de
2003 con el Dr. Daniel Uribe Restrepo, cuyo objeto era asesorar a la Corporaciéon
Autonoma Regional del Quindio en todas las areas.

Resalta que el 3 de septiembre de 2003 en un comité anticorrupcién realizado en
Armenia  (Quindio), formularon denuncias relacionadas con posibles
irregularidades en varios procesos contractuales, entre ellos el contrato 001 de
2003 celebrado entre la Corporacion Autonoma del Quindio y el Dr. Daniel Uribe.
Por lo que la Procuraduria Delegada para la Moralidad Publica el 10 de octubre de
2003 ordend investigacion disciplinaria, el 27 de julio de 2005 profiri6 auto de
cargos contra el investigado por celebrar el contrato sin los estudios previos



conforme lo ordenan los articulos 25 numerales 7 y 12; 26 numerales 3y 30 de la
Ley 80 de 1993y el articulo 8 del Decreto 2170.

Expone que el 21 de septiembre de 2006 la Procuraduria Delegada para la Moral
Pablica profirio fallo de primera instancia, declarandolo responsable vy
sancionandolo con suspension por el término de dos (2) meses para ejercer
cargos publicos, decision que fue confirmada el 19 de abril de 2007 ordenando
hacer la conversion de la anterior sancion en salarios de acuerdo al monto de lo
devengado por el disciplinado para el momento de la comision de la falta,
conforme lo dispone el inciso 3 del articulo 46 de la Ley 734 de 2002, lo anterior

por haber cesado el disciplinado sus funciones en el cargo.

Afirma que el ente de control dej6 de analizar en su integridad el acervo
probatorio, entre ello, el Plan de Accion Trienal (PAT), el Plan de Gestion
Ambiental Regional y la ficha de ejecuciéon presupuestal, como quiera que alli se
encuentran inmersos los estudios previos que justifican las razones para celebrar
el contrato de consultoria 001 de 2003, dando asi cumplimiento a los requisitos
exigidos por el Decreto 2170 de 2002.

Cita como normas vulneradas las contenidas en los articulos 29 de la Constitucion
Politica; 8 del Decreto 2170 de 2002; 13 y 128 de la Ley 734 de 2002 y 25 de la
Ley 80 de 1993.

Considera el demandante, que los actos demandados estan viciados de nulidad,
porque con su expedicion la Procuraduria General de la Nacion vulneré el debido
proceso, el derecho de defensa y el régimen de contratacion administrativa, (Ley
80 de 1993 y Decreto 2170 de 2002), como quiera que no fueron desconocidos los
principios de transparencia, planeaciéon y seleccion objetiva, menos el requisito
precontractual denominado “estudios técnicos” exigido para identificar las
necesidades y conveniencias del contrato al celebrar el referido contrato de
consultoria con el sefior Daniel Uribe Restrepo, toda vez que del Plan Trienal de
Gestion Ambiental se deducen en forma razonable y objetiva las necesidades del

mismo.

A juicio del actor los estudios previos enunciados en el articulo 8 del Decreto 2170
de 2002, solo tienen aplicacion cuando se trate de procesos de seleccion objetiva
referidos por el articulo 30 de la Ley 80 de 1993, esto es, “licitacion o concursos



publicos” y no cuando se refieran a procesos de contratacion directa. Por lo que
considera que la entidad de control no debié aplicar dicha norma al caso bajo

estudio por tratarse de una forma especial de contratacion.

Expone que los actos demandados no cuestionan las facultades del Director de la
Corporacion Autbnoma Regional del Quindio para contratar, tampoco si el contrato
de consultoria No 01 de 2003 se ajusta a las necesitadas de los planes de Gestion
Ambiental y de Accion Trianual, lo que demuestra que los reproches formulados
por el ente de control son falsos, carentes de pruebas para responsabilizarlo
disciplinariamente. Igualmente desconoce que la oficina juridica asesor6 el

proceso contractual, lo que desvirtia que haya actuado con dolo o culpa.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Procuraduria General de la Nacion por conducto de apoderado contestd
oportunamente oponiéndose a todas las pretensiones de la demanda, con

fundamento en los siguientes razonamientos:

Los actos acusados se profirieron con acatamiento de las disposiciones
constitucionales y legales que rigen el procedimiento disciplinario, por lo tanto la
sancion disciplinaria impuesta es producto de la investigacion adelantada por la

Procuraduria General de la Nacion.

El contrato de consultoria No 01 de 24 de enero de 2003 no cont6 con la invitacién
publica de que trata la Ley 80 de 1993, tampoco con estudios previos de
necesidad y conveniencia para su celebracion, el objeto del contrato es vago e
indeterminado, no identifica las necesidades que tiene la entidad para contratar,
por lo tanto desconoce el principio de seleccién objetiva, de transparencia y

planeacion.

Conforme a las pruebas debidamente allegadas y acorde a las reglas de la sana
critica, se encuentra demostrado en el expediente que el demandante celebré el

contrato 01 de 2003, con omision de los estudios previos.

El demandante tiene una interpretacion errada respecto del articulo 24 de la Ley
80 de 1993, pues si bien es cierto que los contratos de consultoria se pueden



celebrar a través de la contratacion directa, ello no significa que escapen a los

principios generales de la contratacion.

El Estatuto de contrataciobn administrativa no exige que los estudios previos deban
estar contenidos en un escrito especial, pero si que conste en un documento la
acreditacion de los minimos requisitos exigidos y que explique la necesidad y

conveniencia de la entidad para suscribir el contrato.

Propone como excepciones la innominada o genérica.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

En criterio de la Procuradora Tercera Delegada ante el Consejo de Estado, las

pretensiones no estan llamadas a prosperar por lo siguiente:

Las pruebas obtenidas en desarrollo del proceso disciplinario no dejan duda
alguna sobre la incursion en la falta censurada y permiten tipificar la conducta en
el numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002 a titulo de culpa por haber

actuado con negligencia durante el proceso contractual.

La normatividad aplicable al contrato de consultoria No 01 de 24 de enero de 2003
es el decreto 2170 de 2002 que reglamento la Ley 80 de 1993, por estar vigente al
momento de los hechos, lo que demuestra que los actos administrativos acusados

no estan motivados en normas inexistentes, como lo argumenta el demandante.

CONSIDERACIONES

El asunto a dilucidar estd dirigido a establecer la legalidad de los actos
administrativos impugnados, expedidos por la Procuraduria General de la Nacion,
por medio de los cuales se impuso sancion disciplinaria al actor de suspension

para el ejercicio de funciones publicas por el término de 2 meses.
Procede la Sala a resolver los cargos propuestos por el actor, asi:
Alega el demandante que la Procuraduria General de la Nacion vulnerd los

derechos fundamentales consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica
y el régimen de contratacion administrativa (Ley 80 de 1993 y Decreto 2170 de



2002), pues en su condicion de Director de la Corporacion Autonoma del Quindio
no desconocié los principios de transparencia, planeacion y seleccion objetiva,
menos el requisito precontractual denominado “estudios técnicos” al celebrar el
contrato de consultoria No. 01 de 2003 con el sefior Daniel Uribe Restrepo, toda
vez que del Plan Trienal de Gestion ambiental se pueden inferir en forma
razonable y objetiva las necesidades del contrato y por ende, los actos

demandados estan viciados de nulidad.

En primer lugar dira la Sala que el debido proceso es una garantia constitucional
establecida a favor de las partes conforme lo sefiala el articulo 29 de la
Constitucion Politica. Esta garantia consiste en que toda persona, natural o
juridica, debe ser juzgada conforme a las leyes preexistentes al caso que se
examina, garantizandole principios como los de publicidad y contradiccion y el

derecho de defensa.

La Ley 80 de 1993 establece los principios generales y reglas fundamentales para
la contratacion publica, de esta manera ofrece los elementos de seleccion que
permiten escoger el mejor ofrecimiento para cumplir los fines estatales en materia
contractual. En este mismo sentido la jurisprudencia ha registrado que una
apropiada seleccion del contratista ayuda al buen desarrollo de la funcion
administrativa, la cual debe hacerse con criterios objetivos y en concordancia con
los principios que rigen la contratacion publica, articulos 23 y 24 del estatuto de

contratacién administrativa.

De esta manera todos los procesos contractuales deben estar condicionados a lo
establecido por los articulos 24, 25 y 26 de la Ley 80 de 1993, es decir a los
principios generales de la contratacién, como lo son el de planeacion, economia,
publicidad y seleccién objetiva del contratista, que obligan a la administracion a
garantizar transparencia durante el proceso de seleccion del interesado, lo anterior,
con el objetivo de garantizar el derecho a la igualdad entre los oferentes y evitar el

favorecimiento indebido.

En ese orden de ideas, el principio de planificacion en materia contractual es uno
de los pilares que se convierte en un elemento primordial, pues es a partir de este
gue se racionaliza el gasto publico, por lo tanto debe estar precedido de un
conjunto de estudios dirigidos a establecer su viabilidad técnica y econdémica y el



impacto social. Es asi como debe existir una sélida justificacion del gasto con el

objeto de optimizar el manejo de los recursos estatales.

En tal virtud, con anterioridad a la apertura del proceso de seleccién del
contratista, la entidad contratante debe elaborar los estudios previos necesarios
gue permitan establecer la conveniencia, las necesidades y los servicios o los

bienes que pretenda contratar.

Al respecto el numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, ordena que “con la
debida antelaciéon a la apertura del procedimiento de seleccién o de la firma
del contrato, segun el caso, deberan elaborarse los estudios, disefios y
proyectos requeridos, y los pliegos de condiciones”. (Negrillas de la Sala).

A su turno, el inciso segundo del numeral 1 del articulo 30 de la Ley 80 dispone
gue “de conformidad con lo previsto en el numeral 12 del articulo 25 de esta ley, la
resolucién de apertura debe estar precedida de un estudio realizado por la

entidad respectiva en el cual se analice la conveniencia y oportunidad del

contrato v su adecuacion a los planes de inversion, de adquisicidon o

compras, presupuesto v ley de apropiaciones, segun el caso. Cuando sea

necesario, el estudio debera estar acompafiado, ademas, de los disefios,
planos y evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad”. (Negrillas fuera de

texto).

El articulo 72 del Decreto 150 de 1976 preceptuaba que “no podra licitarse ni
contratarse la ejecucion de una obra sin que previamente se hayan elaborado los
planos, proyectos y presupuesto respectivos y determinado las demas
especificaciones necesarias para su identificacion”. En el mismo sentido se
mantuvo el precepto en el articulo 84 del Decreto - Ley 222 de 1983.
Posteriormente el articulo 8 del Decreto 2170 de 2002, reglamentd el tema

relacionado con los estudios previos al disponer que:

“En desarrollo de lo previsto en los numerales 7 y 12 del articulo 25 de
la Ley 80 de 1993, los estudios en los cuales se analice la conveniencia
y la oportunidad de realizar la contratacion de que se trate, tendran
lugar de manera previa a la apertura de los procesos de selecciéon y

deberan contener como minimo la siguiente informacion:



1. La definicion de la necesidad que la entidad estatal pretende
satisfacer con la contratacion.

2. La definicién técnica de la forma en que la entidad puede satisfacer
su necesidad, que entre otros puede corresponder a un proyecto,
estudio, disefio o predisefio.

3. Las condiciones del contrato a celebrar, tales como objeto, plazo y
lugar de ejecucion del mismo.

4. El soporte técnico y econdmico del valor estimado del contrato.

5. El analisis de los riesgos de la contratacion y en consecuencia el
nivel y extension de los riesgos que deben ser amparados por el
contratista.”

Asi las cosas, independientemente de la modalidad de seleccion que proceda,
resultan OBLIGATORIOS los estudios previos, para todos los eventos
contractuales, con la Unica salvedad de la contratacion por URGENCIA
MANIFIESTA, de modo que son documentos esenciales para la contratacion en
atencién a los fines de la administracion publica, ya que esta no puede obedecer
al capricho o voluntad de quienes la celebran, sino que su realizacion debe

motivarse de manera muy clara y precisa en los estudios previos.

Sobre los estudios previos, en sentencia de 3 de diciembre de 2007%, la Seccién

Tercera de esta Corporacion, considero:

“(...)En tercer lugar, y en cumplimiento también del deber de planeacion
y el principio de buena fe precontractual, las entidades estatales no
pueden iniciar procesos de contratacion si no existen las respectivas
partidas o disponibilidades presupuestales (No. 6 art. 25); igualmente,
deben con antelacion al inicio del proceso de selecciéon del
contratista analizar la conveniencia o inconveniencia del objeto a
contratar y obtener las autorizaciones y aprobaciones para ello
(No. 7 art. 25), asi como elaborar los estudios, disefios y proyectos
requeridos, y los pliegos de condiciones o términos de referencia
(No. 12 art. 25). Reglas éstas que resultan concordantes y se

puntualizan en el proceso de la licitacion publica en cuanto la

apertura del proceso debe estar precedida de un estudio realizado

1 Magistrada ponente Dra. Ruth Stella Correa, Actor: Carlos Orlando Veldsquez Murcia. Ya citada.



por la entidad respectiva en el cual se analice la conveniencia vy

oportunidad del contrato y su adecuacion a los planes de

inversion, de adquisicibn o compras, presupuesto y ley de

apropiaciones, segun el caso; y de ser necesario, debera estar

acompanado, ademas, de los disefios, planos y evaluaciones de
prefactibilidad o factibilidad (No. 1 del art. 30); y haber elaborado

los correspondientes pliegos de condiciones o términos de referencia,
en los cuales se detallaran especialmente los aspectos relativos al
objeto del contrato, su regulacién juridica, los derechos y obligaciones
de las partes, la determinacién y ponderacion de los factores objetivos
de seleccion y todas las demas circunstancias de tiempo, modo y lugar
que se consideren necesarias para garantizar condiciones objetivas,

claras y completas (No. 2 del art. 30). Por _lo tanto, el principio de

economia en cuya esencia se encuentra el deber de planeacién del

contrato (...)_Significa que el Estado estd obligado a actuar con

alto grado de eficiencia y eficacia para que se protejan los

recursos publicos fiscales, con sujecidn estricta al orden juridico.

De tal manera gue es cuestionable todo acto de negligencia,

desidia o falta de planeacién u organizacion estatal en la toma de

decisiones publicas”,

De esta manera queda claro para la Sala que en materia contractual, las entidades
oficiales estan obligadas a respetar y a cumplir el principio de planeacion, pues
resulta indispensable la elaboracion previa de estudios y andlisis suficientemente
serios y completos, antes de iniciar un proceso contractual. EI desconocimiento
de este deber legal por parte de las entidades publicas de llevar a cabo los
estudios previos, vulnera los principios generales de la contratacién, en especial el
de planeacion y con él los de economia, transparencia, responsabilidad, seleccion

objetiva, entre otros.

En el caso concreto, de las pruebas acopiadas no se halla ninguna aportada por el
demandante que contenga los estudios previos a la celebracion del contrato No 01
del 24 de enero de 2003 que definan las necesidades que la entidad estatal tuvo
para la celebracion del contrato, ni la definicidn técnica con la que se pretendia
satisfacer como lo establece el articulo 25 numerales 7 y 12 de la Ley 80 de 1993,

pues tan solo obra en el cuaderno 1 (folio 51 al 127) el Plan de Accién Trienal



2001-2003, como resultado de la aplicacion del Decreto 048 de 2001, que
desarrolla el marco general de los planes de accién ambiental. Pero sin que se
concluya de él, en forma razonable y objetiva la necesidad de contratar una
asesoria en asuntos ambientales para desarrollar los objetivos propuestos por la

Corporacion.

Asi mismo de conformidad con los requisitos establecidos en la ley y la
jurisprudencia, resulta evidente que no puede admitirse que el Plan de Accién
Trienal pueda entenderse como unos verdaderos estudios previos, razon por la
cual considera la Sala que el Director de la Corporacion Autonoma del Quindio
vulnerd los principios generales de la contratacion estatal, fundamentalmente el de
economia y planeacién, que identifican las necesidades, conveniencia y la

correcta escogencia del contratista.

En suma la Sala encuentra demostrado al interior del proceso que el Dr. Julian
Serna Giraldo, celebr6 el contrato No 01 de 24 de enero de 2003 con el sefior
Daniel Alberto Uribe Restrepo, omitiendo los estudios previos, como quiera que
suscribio el contrato sin definir las necesidades y conveniencias para contratar (C
11, fl 3766 y ss).

Por lo anterior, el cargo no tiene vocacion de prosperidad.

De otra parte, alega el demandante que los estudios previos enunciados en el
articulo 8 del Decreto 2170 de 2002, solo tienen aplicaciéon cuando se trate de
procesos de seleccion objetiva referidos por el articulo 30 de la Ley 80 de 1993,
esto es, “licitacién o concursos publicos” y no cuando se refieran a procesos de
contrataciéon directa, por ello, en su caso no resultaba aplicable tal disposicion
legal.

Al respecto es obligatorio precisar que la ley de contratacion administrativa es una

sola, conforme lo determina la Ley 80 de 1993 y demas Decretos reglamentarios.

En este sentido se pronuncié la Corte Constitucional en sentencia C-949 de 5 de
septiembre de 2001, al sefalar que la contratacion directa no implica la exclusion de
normas y principios que garantizan la escogencia del sujeto que mas convenga al

Estado. Considero que:



“...no es cierto que dicha clase de contratacion implique que la entidad
Estatal contratante pueda inobservar los principios de economia,
transparencia y de seleccion objetiva. Por el contrario, en ella también
rigen, para asegurar que en esta modalidad de contratacion también se

haga realidad la igualdad de oportunidades.

Se reitera que la potestad de contratacion directa debe ejercerse con
estricta sujecion al reglamento de contratacion directa, actualmente
consignado en el Decreto 855 de 1994, cuyas disposiciones, conforme
al paragrafo del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, precisamente,
buscan garantizar y desarrollar los principios de economia,
transparencia y, en especial el deber de seleccion objetiva establecidos

en el Estatuto Contractual”.

En el mismo sentido, la Seccion Tercera Subsecciéon “C” de esta Corporacion, con

ponencia de la doctora Olga Mélida Valle de De La Hoz en sentencia de 31 de

enero de 20112 estableci6 el obligatorio cumplimiento de los principios de

economia,

responsabilidad, planeacién, entre otros, para la modalidad de

contratacion directa, asi:

“El principio de economia pretende que la actividad contractual "no
sea el resultado de la improvisacion y el desorden, sino que
obedezca a una verdadera planeacion para satisfacer necesidades
de la comunidad"®!3. Al efecto, la administracién esta en la obligacién
de verificar la disponibilidad presupuestal requerida para amparar los
compromisos que surgen de la relacidn contractual, ademas de
contar con los estudios de viabilidad y pliegos de condiciones.

De acuerdo con lo que se ha dicho, este principio exige al
administrador publico el cumplimiento de "procedimientos y etapas
estrictamente necesarios para asegurar la seleccion objetiva de la
propuesta mas favorable (...)"*4. En efecto, el articulo 25 de la Ley
80 de 1993 especifica que dichos requisitos deben cumplirse con
anterioridad a la apertura de los procesos licitatorios o invitaciones a

2

Radicacion numero: 25000-23-26-000-1995-00867-01(17767); Actor: Carlos Edgar Moreno Rincon;

Demandado: Departamento de Cundinamarca; Secretaria de Hacienda
3 13 Sentencia 15324 de agosto 29 de 2007.
4 14 Articulo 25 de la Ley 80 de 1993.



proponer, y en todo caso, nunca después de la suscripcion de los
contratos. Los requisitos son, entre otros, la existencia de las
respectivas partidas o disponibilidades presupuestales; los estudios
de conveniencia del objeto a contratar; las autorizaciones y
aprobaciones necesarias para la contratacion; estudios, disefios y
proyectos que sustenten el pliego de condiciones!®®; reservas y
compromisos presupuestales!®®; etc.

Por su parte, el principio de responsabilidad, impone al servidor
publico la rigurosa vigilancia de la ejecucion del contrato, incluida la
etapa precontractual, por cuanto atribuye la obligacion de realizar
evaluaciones objetivas sobre las propuestas presentadas, de
acuerdo con los pliegos de condiciones efectuados con anterioridad.
En intima relacion con el principio de responsabilidad se encuentra el
principio de seleccion objetiva en virtud del cual "la oferta que sea
seleccionada deberd ser aquella que haya obtenido la mas alta
calificacion como resultado de ponderar los factores o criterios de
seleccion establecidos en los documentos de la licitacion, concurso o
contrataciéon directa"’’. Asi las cosas, "tales documentos deben
contener reglas claras, objetivas e imparciales para que los
interesados participen en igualdad de condiciones, asi como deben
contener los criterios de seleccion y la ponderacion precisa, detallada
y completa de los mismos, con sujecién a lo cual debe realizarse la

evaluacién comparativa de las ofertas"®8, Dichas reglas son el

5 15 En virtud del numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, antes de ser modificado por el articulo 32 de la Ley 1150
de 2007, la exigencia de los disefios no regird cuando el objeto de la contratacién sea la construccién o fabricacién con
disefios de los proponentes.

6 16 Adicionalmente, antes de la modificacion introducida por la Ley 1150 de 2007, se exigia al contratista una vez firmado
el contrato, prestar garantia Unica para avalar el cumplimiento de las obligaciones surgidas del mismo. Numeral 19 del
articulo 25 de la Ley 80 de 1993, derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007, el texto original decia: "19. El
contratista prestara garantia Unica que avalara el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato, la cual se
mantendra vigente durante su vida y liquidacién y se ajustard a los limites, existencia y extension del riesgo amparado.
Igualmente los proponentes prestaran garantia de seriedad de los ofrecimientos hechos. Las garantias consistiran en
pélizas expedidas por compafiias de seguros legalmente autorizadas para funcionar en Colombia o en garantias bancarias.
La garantia se entendera vigente hasta la liquidacién del contrato garantizado y la prolongacién de sus efectos y, tratdndose
de pdlizas, no expediran por falta de pago de la prima o por revocatoria unilateral. Las garantias no seran obligatorias en los
contratos de empréstito, interadministrativos y en los de seguros. Las entidades estatales podran exoneran a las
organizaciones cooperativas nacionales de trabajo asociado legalmente constituidas del otorgamiento de garantias en los
contratos que celebren con ellas, siempre y cuando el objeto, cuantia y modalidad de los mismos, asi como las
caracteristicas especificas de la organizacion de que se trate, lo que justifiquen. La decision en este sentido se adoptara
mediante resolucién motivada".

7 17 Ibidem. Sentencia 15324 de agosto 29 de 2007.

8 18 idem.



fundamento de la seleccion del contratista, pues fijan las pautas que
seran aplicadas al momento de la evaluacion de ofertas.
Adicionalmente, también se impone a la administracién la obligacion
de actuar de buena fe en la elaboracion de los estudios que
sustentan la necesidad de la contratacion, por cuanto éstos salvan de
la improvisacion, la ejecuciébn misma del objeto contractual. En
consecuencia, el principio de buena fe se encuentra estrechamente
relacionado con el principio de planeacion que, como pilar de la
actividad negocial, exige que la decision de contratar responda a
necesidades identificadas, estudiadas, evaluadas, planeadas vy
presupuestadas previamente a la contratacion por parte de la
administracion*®®,

Al respecto, esta Sala en sentencia del primero de diciembre de
20082°10 explicé que:

"Las disposiciones enunciadas son de forzoso cumplimiento no
solo cuando la seleccion del contratista se adelanta mediante el
procedimiento de licitaciébn o concurso publicos, sino también
cuando la seleccién se efectia mediante el procedimiento de
contratacion directa.

Y no podia ser de otra manera puesto que la contratacion adelantada
por el Estado no puede ser el producto de la improvisacion o de la
discrecionalidad de las entidades o sus funcionarios, sino que debe
obedecer a un procedimiento previo, producto de la planeacion,

9 19 "Este principio, entonces, tiene importantes implicaciones desde mucho antes de la convocatoria a proponer, pues en
esta etapa preliminar 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: (i) la
verdadera necesidad de la celebracion del respectivo contrato; (ii) las opciones o modalidades existentes para satisfacer
esa necesidad y las razones que justifiguen la preferencia por la modalidad o tipo contractual que se escoja; (iii) las
calidades, especificaciones, cantidades y demas caracteristicas que puedan o deban reunir los bienes, las obras, los
servicios, etc., cuya contratacion, adquisicion o disposicion se haya determinado necesaria, lo cual, segun el caso, debera
incluir también la elaboracion de los disefios, planos, analisis técnicos, etc.; (iv) los costos, proyecciones, valores y
alternativas que, a precios de mercado reales, podria demandar la celebracién y ejecucion de esa clase de contrato,
consultando las cantidades, especificaciones, cantidades de los bienes, obras, servicios, etc., que se pretende y requiere
contratar, asi como la modalidad u opciones escogidas o contempladas para el efecto; (v) la disponibilidad de recursos o la
capacidad financiera de la entidad contratante, para asumir las obligaciones de pago que se deriven de la celebracion de
ese pretendido contrato; (vi) la existencia y disponibilidad, en el mercado nacional o internacional, de proveedores,
constructores, profesionales, etc., en condiciones de atender los requerimientos y satisfacer las necesidades de la entidad
contratante; (vii) los procedimientos, trdmites y requisitos que deben satisfacerse, reunirse u obtenerse para llevar a cabo la
seleccion del respectivo contratista y la consiguiente celebracion del contrato ,que se pretenda celebrar”. Ibidem. Sentencia
15324 de agosto 29 de 2007.

10 20 Consejo de Estado; Sala de lo contencioso administrativo; Seccion tercera; C.P. Dra. Myriam Guerrero de Escobar;
Sentencia del primero de diciembre de 2008; Rad. 85001-23-31-000-1997-00423-01(15603)



orientado a satisfacer el interés publico y las necesidades de la
comunidad, fin dltimo que se busca con la contratacion estatal. Lo
contrario conllevaria al desvio de recursos publicos o al despilfarro
de la administracion al invertir sus escasos recursos en obras o
Servicios que no prioritarios ni necesarios.

El principio de planeaciéon reviste la mayor importancia para
garantizar la legalidad de la contratacion estatal, sobre todo en
lo relacionado con la etapa previa a la celebraciéon del contrato y
aunque dicho principio no fue definido por la Ley 80 de 1993, se
encuentra inmerso en varios de sus articulos, disposiciones
todas orientadas a que la Administracion cuente, con
anterioridad al proceso de seleccién, con las partidas
presupuestales requeridas, los disefios y documentos técnicos,
los pliegos de condiciones, estudios de oportunidad,
convenienciay de mercado".

Para lograrlo, se debe velar igualmente por el cumplimiento del
principio de publicidad en virtud del cual se debe poner a disposicion
de los administrados, las actuaciones de la administracion, con el
objetivo de garantizar su transparencia y permitir la participacion de
guienes se encuentren interesados.

Finalmente, la efectividad del principio de igualdad "depende de un
trato igualitario a todos los oferentes tanto en la exigencia de los
requisitos previstos en el pliego de condiciones, como en la
calificacion de sus ofertas y, por supuesto, en la seleccion de aquella
gue resulte mas favorable para los intereses de la administracion'?2,
En conclusién, al momento de contratar, el Estado esta en la
obligacion de definir los fundamentos de la participacion de los
oferentes y los criterios de evaluacion con rigurosa aplicacion de los
principios de transparencia, economia, responsabilidad, seleccion
objetiva, buena fe, planeacién, publicidad e igualdad, entre otros, con
el objeto de cumplir los fines propios de la contratacién estatal. Lo
anterior, para evitar la nulidad absoluta de los contratos que sean
suscritos sin el cumplimiento de los requisitos necesarios para su

validez”. (Negrilla fuera de texto).



En este orden de ideas, los procesos de contratacidn directa también deben
garantizar el cumplimiento de los principios de economia, transparencia, planeacion
y, en especial, del deber de seleccién objetiva establecido en la Ley 80 de 1993,
como quiera que en ellos se hallan contenidos los referidos estudios previos, por lo
gue no son ciertas las afirmaciones del demandante, en el sentido de que la
contratacion directa esta exenta de los estudios previos que sefiala el articulo 8 del
Decreto 2170 de 2002, como quiera que estos tienen aplicacién en todos los
procesos de contratacion.

En consecuencia, el cargo no esta llamado a prosperar.

Finalmente argumento que los actos demandados no cuestionan las facultades del
Director de la Corporacion Auténoma Regional del Quindio para contratar,
tampoco si el contrato de consultoria N° 01 de 2003 se ajusta o0 no a las
necesidades del Plan de Gestion Ambiental, o que implica que los reproches
formuladas por el ente de control son falsos, carecen de valor probatorio,
igualmente olvidé analizar que en la corporacion existe una oficina juridica que
asesoro el proceso contractual referido, situacién que desvirtia que haya actuado

con dolo o culpa.

Sobre el particular es pertinente decir que la conducta por la cual fue sancionado
disciplinariamente el demandante conforme al auto de cargos visible en el

cuaderno 11 folios 3471 a 3480, se hizo consistir en:

“Al parecer, con la suscripcion de los contratos con el sefior Daniel
Alberto Uribe, se desconocié el principio de transparencia y
planeacién en la medida que no existen estudios previos que
permitan determinar la necesidad de llevar a cabo el proceso
contractual y ademas no se observa la existencia de una
convocatoria publica para presentar propuestas....

(...) En efecto, la Corporacion en lo que tiene que ver con el contrato
de consultoria 01 de 24 de enero de 2003, se observa que no existen
invitaciones para presentar ofertas, no existen estudios previos de
necesidades y conveniencia para la celebracién del contrato y por
tanto posiblemente se desconocio el principio de seleccion obijetiva,
de transparencia y planeacion, pues ademas se observa que el
objeto es absolutamente vago e indeterminado pues, luego de haber



contratado en diversas oportunidades y de manera sucesiva con el
mismo profesional, se opté porque asesorara a la Corporacion
Auténoma Regional del Quindio en las areas de Direccién General,
subdirecciones, de planeacion, Recursos Naturales y Calidad
Ambiental en la formulacién y ejecucion de planes, programas y

proyectos centrales.”

Mediante acto administrativo de primera instancia la Procuraduria Delegada para

la Moral Publica decidio el 21 de septiembre de 2006 lo siguiente:

“Se indic6 ademas sobre el proceso contractual 001 del 24 de enero
de 2003, que no existieron estudios previos que permitan determinar
la necesidad y conveniencia para su celebracion, como tampoco
invitaciones para presentar ofertas.

Como la mayor cuantia para la vigencia de 2003 era de $83.000.000,
segun las reglas establecidas por el articulo 24 de la Ley 80 de 1993,
se colige que el procedimiento a aplicar al proceso precontractual era
el de contratacion directa, contenido en el decreto 2170 de 2002,
vigente para la época en que se celebro el contrato, ya que su valor
fue de $50.600.000 (fl. 1 anexo 7).

(...) El articulo 11 del Decreto 2170 de 2002, norma que establece
los criterios que se deben tener en cuenta en los contratos de menor
cuantia a que se refiere el literal a) del numeral 1 del articulo 24 de la
Ley 80 de 1993, sefiala que la convocatoria a realizar debe ser
publica. Como se observa, la norma no determina el medio a través
del cual debe realizarse la convocatoria...

(...)

En el caso sujeto a analisis obra en los documentos precontractuales
una constancia suscrita por un funcionario del Grupo de Informacion,
Sistematizacion y Conocimiento y la Subdireccién de Planeacion de
la CRQ, titulado publicacién de convocatorias en la pagina web de la
entidad, en la que se dej6 constancia de la publicacion del proyecto
de los términos de referencia por un periodo de 5 dias, al no
encontrarse observaciones se publicaron los términos definitivos de
la convocatoria por 3 dias mas, al vencimiento de los cuales no se

presentaron propuestas ni aspirantes, Igualmente aparece la



impresion de la pagina del Internet en la que se publicé la
convocatoria (fl. 76 y 84 c.3).

Se colige de lo anterior, que la convocatoria fue publicada en la
pagina web de la entidad, con lo cual cumplié con el requisito
establecido en el Decreto 2170 de 2002, de ser una convocatoria
publica, en consecuencia se le absolverd de responsabilidad al
investigado por éste hecho.

(-...)

Segun el articulo 25 numeral 12 de la Ley 80 de 1993, que regula el
principio de economia, con antelacion a la apertura del procedimiento
de selecciébn o de la firma del contrato, segun el caso, deberan
elaborarse los estudios, disefios y proyectos requeridos, y los pliegos

de condiciones o términos de referencia.

“12 Con la debida antelacion a la apertura del procedimiento de
seleccion o de la firma del contrato, segun el caso, deberan
elaborarse los estudios, disefios y proyectos requeridos y los pliegos
de condiciones o términos de referencia”.

Dentro de estos estudios realizados por la entidad correspondiente,
se analiza la conveniencia y oportunidad del contrato (articulo 25
num. 7 de la Ley 80 de 1993).

“7 La conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar y las
autorizaciones y aprobaciones para ello, se analizaran o impartiran
con antelacioén al inicio del proceso de seleccion del contratista o al
de la firma del contrato, segun el caso”

En relacion con los estudios sefialados en la nueva norma de
contratacion directa, se ha indicado en su desarrollo doctrinal que los
estudios previos deben justificar la necesidad que debe estar
amparada con algun tipo de estudio o informacién, ya que el
resultado de la contratacion no puede ser la decision impulsiva del

funcionario publico.

En relacibn con los procesos que componen el proceso
precontractual 01 de 2003 no se halla el estudio o informacion previa
que defina la necesidad que la entidad estatal tuvo para la

celebracion del contrato, ni la definicion técnica con la que se



pretendia satisfacer, como lo ordena el articulo 25 numeral 7 y 12 de
la Ley 80 de 1993 (fl 75 a 84 c. 3, 104 a 140 anexo 13y 102 a 110,
118 anexo 2).
(...)

Conforme a las pruebas debidamente allegadas y analizadas
conforme a las reglas de la sana critica, se encuentra demostrado
que el doctor Julian Serna Giraldo, celebr6 el contrato estatal No 01
de 2003 con Daniel Alberto Uribe Restrepo, con omisién de los
estudios previos, toda vez que se suscribié el contrato sin definir la
necesidad para contratar ni la determinacion técnica de su
satisfaccion. Dicha conducta se encuentra tipificada como falta
disciplinaria gravisima en el articulo 48 numeral 1 de la Ley 734 de

2002, tal y como se le imputd en el auto de cargos”.

En el mismo sentido profirio decision administrativa la Sala Disciplinaria en

segunda instancia el 19 de abril de 2007, asi:

“..0)

Los estudios de conveniencia y oportunidad previos a la celebracion
del contrato, cuya existencia debid ser verificada durante el proceso
contractual y la revision precisa de los requisitos exigidos para
garantizar el cumplimiento estricto de la ley, fueron omitidos en el
proceso contractual objeto de investigacion por parte del Director
General de Corporinoquia de la época Julian Serna Giraldo, sin tener
en cuenta que los estudios previos se constituyen en un instrumento
determinante de los precios del mercado, establecen el tipo de
procesos de seleccibn que debe adelantarse, garantizan la
confirmacion acerca de la pluralidad de oferentes, las condiciones del

mercado para seleccionar la mejor oferta...”.

Para efecto de confrontar el cargo atribuido al actor y las facultades que le fueron
conferidas como Director de la Corporacion Autbnoma, es pertinente decir que de
acuerdo con la Resolucion No. 172 de 19 de febrero de 2001 “Por medio de la cual
se actualiza, establece y adopta el Manual Especifico de Funciones y Requisitos
de la Corporacion Autonoma Regional del Quindio CRQ” correspondia al Director
entre otras funciones especificas la de: “Ordenar los gastos, dictar los actos,

realizar las operaciones y celebrar los contratos y convenios que se requieran



para el normal funcionamiento de la entidad”. (fl. 345 cuaderno 1) (Negrilla

fuera de texto).

En ese orden de ideas, incumbe al Director de la CAQ suscribir todos aquellos
contratos que se requieran para el buen funcionamiento de la entidad a su cargo,
ademas sin olvidar que como Jefe de la misma tiene la responsabilidad de
cerciorase y verificar que los procesos de contratacion incluyendo todas las etapas
gue comportan la contratacion estatal entre ellas la de: planeacion, precontractual,
contractual y poscontractual se ajusten a los requerimientos de la ley de
contratacion estatal, de ahi que en el presente asunto el actor debi6é asegurarse de
gue los estudios previos se hubieran llevado a cabo, asi como las demas etapas

gue comprende la contratacion estatal antes de celebrar el contrato en cuestion.

De esta manera no es cierto que su funcién se limitaba tan solo a celebrar los
contratos, por el contrario estaba obligado a corroborar el cumplimiento de los
requisitos exigidos para el proceso de contratacion estatal, es decir, todas la
actuaciones y tramites que esto conlleva, es por ello que en ningln momento se
desprendia de la responsabilidad que acarrea llevar a buen término la

contratacion.

En el mismo sentido es imperioso sefialar que la existencia de la oficina asesora
en materia contractual al interior de la entidad, no exoneraba de responsabilidad al
Director de la Corporacion, como quiera que en él radicaba la competencia y la
responsabilidad de que la contratacion administrativa se desarrollara con arreglo a
la Ley 80 de 1993, pues en su calidad de maxima autoridad dentro la entidad le
correspondia mayor compromiso. Obsérvese ademas que las oficinas de
asesorias cumplen funciones de acompafiamiento a las dependencias en las
definiciones de los planes estratégicos, indicativos y de accion en el cumplimiento de
metas, pero en ningin momento implica que sus conceptos sean obligatorios para la
entidad, de esta manera quien en ultimas toma la decision es el Jefe de la entidad
asumiendo asi las responsabilidad en su actuar, de tal suerte que la existencia de
dicha oficina no lo exoneraba del dolo o culpa con que actué como lo pretende hacer

ver el demandante.

Todo lo anterior sirvio de fundamento para que el instructor disciplinario
impusiera la sancion disciplinaria al demandante, en atencion a que dentro del

proceso disciplinario se probé que el sefior Julian Serna Giraldo en su condicion de



Director de la Corporacion Autbnoma Regional del Quindio, desconocid los principios
de economia, planeacion y responsabilidad afectando los fines de la contratacion

estatal.

Asi mismo las pruebas en que se sustentaron los actos acusados fueron
apreciadas por el fallador en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica,
en concordancia con lo normado por el titulo VI de la Ley 734 de 2002, se
cumplieron todas las ritualidades establecidas en el Cédigo Disciplinario Unico, el
operador disciplinario procedié con estricto apego a las normas reguladoras de tal
actividad, razén por la cual no estan llamados a prosperar los cargos planteados

por el demandante en la demanda.

Una vez determinado lo que antecede, concluye la Sala que quedd plenamente
demostrado que los actos enjuiciados se fundamentaron en el acervo probatorio
allegado y en las normas vigentes al momento de los hechos, sin que obren en el
proceso los referidos estudios previos necesarios que permitan determinar la
necesidad y conveniencia para celebrar el contrato N° 01 de 24 de enero de 2003
de conformidad con lo exigido por los numerales 7 y 12 del articulo 25 la Ley 80 de
1993 y 8 del Decreto 2170 de 2002 como quiera que los procesos de contratacion
gue impliquen la seleccion del contratista por medio de la modalidad directa no
escapan a los principios generales que rigen la contratacion estatal, como un

medio para garantizar los fines de la misma.

En ese estado de cosas se impone denegar las suplicas de la demanda.

En consecuencia, la Sala denegara las pretensiones de la demanda, por las
razones anteriormente expuestas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccion “A”, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA



DENIEGANSE las pretensiones de la demanda dentro del proceso promovido por
JULIAN SERNA GIRALDO contra la Procuraduria General de la Nacion.

COPIESE, NOTIFIQUESE vy ejecutoriada, ARCHIVESE el expediente.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO



