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INTRODUCCION

El presente trabajo es una investigacién descriptiva, con enfoque cualitativo, de tipo
documental, sobre la temética del riesgo previsible en el marco de la contratacién estatal
colombiana, desarrollada a través de cuatro (4) capitulos: en primer lugar una breve
descripcion del riesgo previsible en Colombia, en el cual se recogen conceptos de
diferentes autores sobre el tema; el segundo acapite, esta referido a la sintesis normativa
en materia de riesgo previsible; el tercer capitulo profundiza sobre el Conpes 3714 de
2011; y el cuarto apartado ahonda en la planeacion y el desarrollo jurisprudencial de la
planeacion bifronte; y finalmente se concluye con unas conclusiones generales.

La génesis del mismo, surge por la ausencia de escritos minuciosos relativos al riesgo
previsible, la curiosidad y grado de asombro del tesista sobre el tema, en el marco de la
contratacién estatal colombiana, asi como la necesidad de revisar, la importancia y
permanente dinamica del concepto, dado por el legislador especialmente a partir de la
Ley 1150 de 2007, y que incluso recientemente, se ha emitido un nuevo Conpes 4000,
relativo a los lineamientos de politica de riesgo contractual del Estado, para proyectos
aeroportuarios con participacion privada, lo que muestra una permanente y constante
evolucion en la aplicacion del instrumento, en diversos escenarios de la contratacion.

La necesidad de desarrollar este concepto, tiene por objeto conocer el riesgo
previsible, como un instrumento en la busqueda de satisfacer unos intereses del Estado;
uno de ellos disminuir la litigiosidad, tema que no se puede validar en este trabajo, porque
no hay los elementos cuantitativos para poder corroborar si ha disminuido o no, pero lo
gue si podemos afirmar es que, desde el punto de vista normativo, hay algunos
elementos que muestran la importancia de la figura, como por ejemplo, mejor planeacion,
mejor coordinacion, y también pueden observarse algunos otros aspectos de la figura,
gue se revisaran a lo largo de este trabajo.

Objetivo General: Establecer la importancia y evolucion del concepto de riesgo
previsible, en el marco de la contratacion estatal colombiana, como aporte al escenario
académico.

Objetivos Especificos

Realizar una breve descripcion del riesgo previsible en Colombia, a partir de la
definicion del concepto por varios autores.

Efectuar una sintesis normativa, a partir de las diferentes reglamentaciones del
concepto de riesgo previsible en nuestro pais, identificando la evolucion
legislativa de la temética.

Analizar la importancia del riego previsible a través del Conpes 3714 de 2011.

Establecer la importancia de la planeacion contractual, frente al riesgo
previsible.

La estructura del trabajo es la siguiente:



1- Breve descripcion del riesgo previsible en Colombia.

En este primer apartado se hace una breve descripcion del riesgo previsible en
Colombia, visto entre otros por algunos doctrinantes, y el desarrollo normativo que el
concepto ha tenido, lo que ha llevado al fortaleciendo en los Procesos de Contratacion
Estatal y la mitigacion de consecuencias negativas para las partes.

2- Sintesis normativa en materia de riesgo previsible.

Muestra la evolucién del concepto riesgo previsible desde el decreto 150 de 1976,
decreto 222 de 1983, la Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de 2007, hasta el Decreto 1082 de
2015.

En estas normas se destaca que a partir de la ley 1150 de 2007, se dieron importantes
avances en la busqueda por la buena marcha de los contratos, al plantear estructurar un
verdadero plan de accién, antes de la ocurrencia de un riesgo precaviendo sus efectos y
buscando su mitigacion, frente a la aparicion de riesgos propios del contrato.

3- Conpes 3714 de 2011.

En este capitulo se analiza el documento denominado “Del Riesgo Previsible en el
Marco de la Politica de Contratacion Publica”, expedido por el Consejo Nacional de
Politica Econémica y Social (CONPES), dicho documento fue estructurado con la
finalidad de ofrecer los lineamientos primordiales para que en todos los contratos
sometidos al Estatuto General de la Contratacion Estatal tuvieran la claridad suficiente
en relacion con la forma de manejar los riesgos previsibles dentro del marco de la Ley
1150 de 2007 en su articulo 4.

Al analizar el documento Conpes 3714 de 2011, se ofrece una serie detallada de
caracteristicas para identificar los riesgos exégenos previsibles que se encuentran
asociados al contrato estatal, como deben tipificarse, valorarse y distribuirse los riesgos
exdgenos previsibles, y todas aquellas circunstancias que de presentarse durante el
desarrollo y ejecucién del contrato, tienen la potencialidad de alterar el equilibrio
financiero del mismo, siempre que sean identificables y cuantificables en condiciones
normales.

4- La planeacion en el riesgo previsible

De otro lado, se aborda el principio de planeacion, como un eslaboén principal en el
marco contractual, con el cual se logra determinar de forma clara y detallada; la
tipificacion, estimacion y asignacion de riesgos, de forma conjunta con el contratista,
donde se contemplan, aquellos aspectos que pudieran afectar de forma significativa el
equilibrio econdémico del contrato, o cualquier circunstancia, que afecte el adecuado
desarrollo contractual, desde los aspectos técnico, financiero y juridico reflejados en los
estudios previos, que en ultimas terminan dando la aplicacion al principio de economia
en el contrato estatal.



Dentro de esta capitulo, se destaca el concepto de “planeacion bifronte” desarrollado
por el Consejo de Estado en la sentencia No 59309 cuya consejera ponente fue la
Doctora Marta Nubia Velasquez Rico del ocho (8) de mayo de dos mil diecinueve (2019).

Este trabajo revisa el desarrollo jurisprudencial de este interesante concepto, que
complementa la aplicacion del principio de planeacion de forma sistematica, en relacién
con la obligacion, si se quiere de caracter complementario y armonico que deben tener
las partes contractuales, desde la etapa de la planeacién para el buen desarrollo del
objeto contractual.

Por dltimo, se presentan algunas conclusiones generales y las fuentes de consulta
utilizadas para su elaboracion.

Si bien, no se tienen elementos de juicio, para asegurar si el riesgo previsible permite
una disminucion en los litigios en contra del estado, si podemos afirmar con gran
relevancia que, un adecuado diligenciamiento de los riesgos propios de cada contrato,
mejoran el conocimiento de las responsabilidades y obligaciones contractuales de las
partes, y reducen sustancialmente la incertidumbre de las partes, puesto que, en la
audiencia de riesgos, quedan notificados los eventos, que se tendran en cuenta, al
momento de valorar aquellos efectos nocivos para las partes contractuales.

El riesgo previsible es un elemento fundamental, en la necesidad de contar con la
mayor claridad para las partes, respecto de sus obligaciones y responsabilidades, desde
la etapa precontractual y obviamente al ejecutar el contrato, pues con ello, cada extremo
contractual conoce su alcance, en caso de presentarse cualquiera de los eventos que alli
se precisan, de manera sistematica en la matriz de riesgos.

Este instrumento, entendido dentro del alcance y finalidad del postulado de la
planeacién, el cual aunque no cuenta con un norma expresa, Si Se encuentra inmerso
dentro de los mencionados principios, especialmente dentro del principio de economia,
consagrado en los numerales 6, 7y 11 a 14 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, asi
mismo con su relevancia a partir de la Ley 1150 de 2007 en su articulo 4; cuyo
fundamento se ha desarrollado de manera especial por el Consejo de Estado a través de
sus Secciones Tercera y Cuarta, y que tiene por finalidad asegurar que todo proyecto
esté precedido de los estudios de orden técnico, financiero y juridico requeridos para
determinar su viabilidad economica y técnica y asi poder establecer la conveniencia o no
del objeto por contratar; constituyéndose en el eslabon principal dentro de la contratacion
estatal, pues consiste en determinar de forma clara y detallada al punto de poder
estructurar la tipificacion, estimacion y asignacion de riesgos de forma conjunta entre la
Entidad estatal y el contratista.

Esta construccion esta formulada a partir del diligenciamiento sistematico en la matriz
de riesgos, clasificados en aquellos riesgos de caracter economico, socio politico,
operacionales, financieros, regulatorios, de la naturaleza, ambientales o tecnolégicos,
nos permite contemplar conjuntamente -estado y contratista-, aquellas contingencias



externas identificables, y que tienen el caracter de ser controladas o atenuables, para el
buen desarrollo del objeto contractual.
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1. DESCRIPCION DEL RIESGO PREVISIBLE EN COLOMBIA

Definimos el riesgo previsible como el que puede ocurrir dadas las circunstancias de

tiempo modo y lugar en que se ejecutara el contrato (BECERRA, 2008).
El diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, nos trae dos acepciones:
“1. m. Contingencia o proximidad de un dafio.

2. m. Cada una de las contingencias que pueden ser objeto de un contrato de seguro™.

El concepto resulta siempre asociado a situaciones que, son en primer lugar
exposiciones a situaciones de peligro, en donde hay la posibilidad o no, de sufrir un dafio

ante una amenaza o en un entorno de vulnerabilidad.

El riesgo dentro de la contratacion publica presenta una relevancia significativa, dadas
las posibles consecuencias que, a lo largo del proceso contractual, puede generar

secuelas con afectaciones tanto para una, o para las dos partes de la ecuacion

1 http://dle.rae.es/srv/fetch?id=WT8tAMI. Consultada 18/11/2019



http://dle.rae.es/srv/fetch?id=WT8tAMI
http://dle.rae.es/srv/fetch?id=WT8tAMI

contractual, siendo en la mayoria de los casos afectaciones de caracter financiero y

econdmico para alguna de las partes.

Los riesgos pueden afectar varios elementos del proceso contractual, de un lado y
visto desde un punto de vista finalista, incide de forma directa en el éxito o fracaso del
contrato, afecta la ecuacion economica, y esta directamente relacionada con el

cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones derivadas del mismo.

Lo anterior termina siendo una razén categdrica para que incluso, desde la fase
precontractual, el area correspondiente identifique eventuales situaciones que puedan

surgir y afectar el proceso contractual en su desarrollo normal.

Conocer estas potenciales situaciones, identificar a quien le corresponde asumirlas,
prever el tratamiento y las medidas de prevencion para evitarlo, aseguran una mayor
probabilidad de éxito tanto para la entidad como para los contratistas en los diversos

procesos contractuales.

El riesgo previsible, estd directamente relacionado con el hecho de que ciertos
patrones de comportamiento se puedan establecer, para concretar la toma de decisiones
razonables y exitosas de manera previa a su ocurrencia, dirigidas en la direccién de evitar
gue se produzcan dafios o afectaciones en un proceso, actividad o proyecto, una suerte
de investigacion previa para la toma de decisiones exitosas, en los casos en gque se

llegare a presentar eventos futuros inconvenientes (ELLSBERG, 2001).

En Colombia el riesgo previsible visto desde los doctrinantes, ha tenido un desarrollo
normativo que claramente busca el fortalecimiento de las Procesos de Contratacion
Estatal y la mitigacién de consecuencias negativas para las partes. “Asi el espiritu de la
ley 1150 de 2007 fue el de fortalecer los procesos de contratacion y propender por la
buena marcha de los contratos, plantear estructurar un plan de accién ante el
acaecimiento de un riesgo previsible, que busque su mitigacion, ya que frente a la
aparicion de riesgos propios del contrato, vienen las consecuencias negativas para
ambas partes contratantes, que si no son administradas desde el principio del proceso

de contratacion, promueven el uso de prerrogativas exorbitantes por parte de la entidad
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estatal, reconocimiento del rompimiento del equilibrio econémico del contrato y paralisis
del cumplimiento de la necesidad evidenciada por dicha Entidad Estatal.” (SUAREZ,
2014)

Respecto de la naturaleza de la ecuacién contractual por su complejidad dogmatica
poli dimensional propiamente dicha, (QUIROGA NATALE, 2020), consagra por lo menos

cuatro dimensiones:

1. Como un derecho que tiene cada parte de la relacion contractual.

2. Como un principio del contrato, y a su vez deber conjunto que tiene las partes del
contrato.

3. Como una regla de interpretacion de las normas que regulan los contratos
estatales.

4. Como un criterio de dosimetria para establecer la indemnizacion, producto del
comportamiento antijuridico de las entidades estatales que conlleve a la

configuracion de su responsabilidad.

En nuestro pais, las normas sobre el riesgo en los Contratos Estatales principalmente
a partir de 2011, se han ajustado y dinamizado, en razén a las complejidades que suelen
presentarse en los contratos; asi como por la necesidad de cerrar las brechas
minimizando los riesgos, al tipificar, estimar y asignar los riesgos previsibles para todos
los contratos estatales, confeccionando la implementacion de una actuacion sistemética
y una estrategia que permite blindar juridicamente la administracion de demandas

futuras.

La aparicion del concepto del riesgo previsible, nace de la necesidad de encontrar un
fundamento legal autbnomo de gran entidad, que se convierta en una herramienta estatal
innovadora, para solucionar los graves problemas que venia enfrentando la

administracion frente a:

i) los sobrecostos.
i) la mala calidad en las obras —Principalmente civiles- iii) entregas

fuera de tiempo de las mismas;



Todo lo anterior, casi siempre justificado por los contratistas, en un dafio antijuridico
sufrido por parte de Estado, y preceptuado en el Articulo 90 de la Constitucion, con el
consecuente desequilibrio econdémico, producto del surgimiento de situaciones no

previstas durante el desarrollo y la ejecucion del contrato.

El propdsito es encontrar y establecer reglas claras, tanto para la administracion como
para los contratistas, en la busqueda de una verdadera colaboracion armédnica entre los
particulares y el estado para cumplir con el fin comun, que es la satisfaccion del interés
general de parte del estado y para los contratistas el beneficio econémico, aunado lo

anterior al cumplimiento del contrato en los términos establecidos.

En este escenario, se aprovecha la coyuntura de la promulgacion del denominado
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica (Ley 80, 1993), esta ley
para su momento historico, representd un verdadero avance, ya que por primera vez en
la historia legislativa del pais, a los principios de transparencia, economia Yy
responsabilidad, se les daba un fundamento de raigambre constitucional, contemplado
en el articulo 209 de nuestra constitucion politica, e imprimiéndole a los principios de la

contratacion estatal, un rango si se quiere de origen superior.

Dispone ademas que la contratacién es “La efectividad de los derechos e intereses de
los administrados que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines” (Ley 80,
1993, pag. Articulo 3)

Se reconoce de esa forma, que los particulares colaboran arménicamente con la
administracion, garantizando ademas la efectividad de sus derechos e intereses en la
relacion contractual que, aunque la administracion cuenta con clausulas exorbitantes y
excepcionales que los deja en inferioridad de condiciones, a su vez les garantizan sus

derechos.
Establece a su vez los pardmetros y las condiciones que, deben gobernar el ejercicio

de las funciones del estado en la ecuacion contractual, indicando que ni la entidad ni el

contratista, pueden hacer mas onerosa la ejecucion del contrato.
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Llama la atencion dentro de los derechos y deberes de los contratistas, la Ley 80 de

1993 en su articulo 5 numeral 4, pues la descripcion de la norma busca blindar al
estado de posibles incumplimientos de los contratistas, entregandoles la

responsabilidad por la ejecucion del contrato, y yendo mucho mas alla, haciéndolos

responsables de cualquier eventualidad, sucedida por causa de la inadecuada calidad

de los bienes o servicios.

“(...)Garantizaran la calidad de los bienes y servicios contratados y responderan por

ello”.

Se establece ademas la obligacion de contar con las garantias en poélizas de seguros

en la cual se cubran varias eventualidades, ello en el marco del articulo 25 principio de

economia numeral 19.

“(...) 19. El contratista prestaréd garantia unica que avalaréd el cumplimiento de las
obligaciones surgidas del contrato, la cual se mantendrd vigente durante su vida y
liquidacién y se ajustara a los limites, existencia y extensién del riesgo amparado.
Igualmente, los proponentes prestaran garantia de seriedad de los ofrecimientos hechos.
Las garantias consistiran en pdélizas expedidas por compafias de seguros legalmente
autorizadas para funcionar en Colombia o en garantias bancarias. La garantia se entendera
vigente hasta la liquidacion del contrato garantizado y la prolongaciéon de sus efectos v,
tratdndose de pdlizas, no expirara 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 exonerar 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 justifiquen. La decision en este sentido se adoptara mediante resolucion

motivada™®.

Este requisito comporta la necesidad de la administracion, de garantizar el

cumplimiento de las obligaciones del contrato, no solo durante la vigencia del tiempo del

2 Ley 80 de 1993 Articulo 25.
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contrato, sino ajustando los limites mas alla en el tiempo, cubriendo el riesgo amparado,

e igualmente exigiendo a los proponentes, garantias de seriedad de la oferta.

En su articulo 32 numeral 4, en referencia directa a los contratos de concesion, las

obras seran por cuenta y riesgo del concesionario.

“(...) 4o. Contrato de concesion Son contratos de concesion los que celebran las
entidades estatales con el objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la
prestacion, operacion, explotacién, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio
publico, o la construccién, explotacion o conservacion total o parcial, de una obra o bien
destinados al servicio o uso publico, asi como todas aquellas actividades necesarias para
la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del
concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una
remuneracion que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizaciéon, o en la

participacién que se le otorgue en la explotacién del bien, o en una suma periédica, Unica

o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacién que las partes

acuerden.”

Este concepto esta conectado necesariamente con esa posibilidad de prever su
ocurrencia, de presentir y pronosticar lo que se pueda presentar en un escenario futuro,
siendo la previsibilidad un adjetivo inherente al hecho indicador que algo puede ser
previsto y que debemos indicar que la proximidad del dafio puede haber podido
imaginarse mucho antes de su ocurrencia (GOMEZ LEE & VELANDIA CASTRO)

Como quiera que el riesgo es un evento, del cual se pueden desprender hechos que
afecten, de forma negativa el buen desarrollo del contrato y sus objetivos, se pueden
presentar acontecimientos adversos, los cuales pueden tener una serie de caracteristicas
e implicaciones, que para cada caso difieren de magnitud, probabilidad de ocurrencia,

efectos e impacto.
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Para (BENAVIDES & SANTOFIMIO) es un error incluir el andlisis de riesgos
contractuales, al cumplimiento de las obligaciones del contrato estatal, por cuanto estas
pertenecen a instituciones juridicas diferentes. El incumplimiento no solo puede estar
asociado al hecho que éste se presente 0 no, sino ademas a la calidad del cumplimiento;
en la medida que puede ser defectuoso, de mala calidad, inoportuno, inadecuado,
intempestivo, extempordneo o parcial; y las consecuencias que se ocasionan son

radicalmente diferentes e inciertas.

SANTOFIMIO considera que juridicamente, dentro de la institucion de las
obligaciones, se encuentran los incumplimientos regidos por principios y reglas que son
especificas, las cuales se enmarcan dentro de la Teoria General del Contrato, asi como
en la limitada autonomia privada; en consecuencia: “el incumplimiento de las
obligaciones no materializa el riesgo, sino que produce la obligacién de reparar los dafios
y perjuicios causados segun las reglas del Codigo Civil”, y ademas considera que se
produce confusion en cuanto a la caracterizacion que se da a los eventos y sus

consecuencias.

Deja claro ademas, que el riesgo contractual no esta relacionado con ese riesgo que
se ampara, en las pdlizas de cumplimiento y calidad que se exigen a los contratistas, en
virtud de las normas contractuales, mas bien considera que, pueden estar mas cercanos
con la teoria de la imprevision, aclarando que su obijetivo difiere, por cuanto pretende
reducirla a su minima expresion; por cuanto con la gestion de los riesgos contractuales,
las partes tienen como finalidad identificar todas y cada una de las posibles situaciones
imaginables en el futuro que puedan afectar la ejecucién del contrato o generar
dificultades y sobrecostos en las prestaciones iniciales, determinando cual de las partes

debe soportarla.

Siendo el contrato un acuerdo de voluntades regulador de relaciones juridicas
patrimoniales, teniendo como finalidad la satisfaccion de intereses particulares y en el
caso de la contratacién estatal, para cumplir con los fines esenciales del Estado; cada
parte espera de la otra la diligencia, esmero y conocimiento en procura de superar
cualquier escollo que se presente, pretendiendo siempre la satisfaccion del otro, es por
ello que el éxito o fracaso del contrato, dependen en gran medida de la estructura y los
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analisis correctos, ya que la esencia misma y su finalidad es el éxito y alcanzar los

objetivos de las partes:

“...) En verdad, todos los términos del contrato tratan con el riesgo. Los
contratos se realizan para alcanzar los objetivos comerciales y del proyecto, y el
éxito en alcanzar estos objetivos depende de cuestiones como el precio, el
alcance, los compromisos de desempefio, los criterios de aceptacion y la gestion
del cambio. Por el lado de la venta, la rentabilidad futura depende de estos
problemas. El riesgo de no recibir el pago en su totalidad o a tiempo, el riesgo de
flujo de efectivo y el riesgo de disminucion del margen dependen de los contratos.
Por el lado de la compra, los contratos son la base para lograr los beneficios
esperados. La estructura y los términos correctos del contrato pueden marcar la
diferencia entre el éxito y el fracaso, las pérdidas y ganancias, la mejora de los
margenes y la erosion de los margenes, incluso la satisfaccion y la decepcién del
cliente / proveedor, lo que posiblemente lleve a reclamos y disputas.” (Siedel,
2013, péag. 80).

Surge la pregunta de lo que es previsible y lo que no, asimismo que tan adelante en el
tiempo deben proveerse las contingencias posibles. Todo indica que se deben visualizar
todas las contingencias posibles, de tal manera que se deje al azar Unicamente aquello
gue sea no solo exiguo, sino inexistente, teniendo como resultado de estas previsiones
la aparicién de INCOTERMS,2 con los que se sabe de forma clara y desde un principio,
los posibles riesgos, garantias y a cargo de quien estan claramente determinadas las

obligaciones, cuando se presentan esos riesgos.

Asi es como el contrato “Genera obligaciones entre las partes, y en tal sentido cada
uno de los contratantes es a su vez deudor y acreedor del otro” (Hinestrosa, 2002, pag.
545). la no satisfaccién de las obligaciones en los términos estipulados es inherente a los
contratos, teniendo consecuencias para el responsable e infractor, asi mismo

entendiendo que acorde y proporcionalmente a los incumplimientos, se deben generar

3 BECERRA SALAZAR, Alvaro Dario. Estatal. Editorial Leyer.Pag. 85. La CCl destaca que se ocupan
de la relacién entre compradores y vendedores en un contrato de compra venta, versan sobre un numero
de obligaciones bien identificadas impuestas a las partes y sobre la distribucién del riesgo entre las
partes en cada uno de los casos.
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las consecuencias, tal como lo sefialo la Corte Suprema de Justicia* segun la cual no
basta con probar el caso fortuito, sino que ademas se debe demostrar, que se obré con

la debida diligencia o cuidado debido, para hacer posible la ejecucion de su obligacion.

A manera de ejemplo, los contratos de tracto sucesivo tienen una gran probabilidad de
variaciones, obedeciendo a situaciones repentinas en el tiempo, que pueden ocasionar

afectaciones en los valores presupuestados al inicio del contrato.

Una de las férmulas para conjurar esta situacion es, contar dentro del mismo
clausulado, con una disposicion en la que se pueda hacer un ajuste de precios unitarios.
en caso de una ocurrencia como la planteada. Asi lo sefiala el Consejo de Estado Seccién

Tercera.

Toda vez que se trata de una situacion previsible para las partes, se ha
considerado necesario que éstas incluyan en el contrato férmulas, que pueden ser
matematicas, mediante las cuales puedan reajustarse periédicamente esos precios
unitarios obedeciendo a las variaciones de sus componentes en el mercado, de tal
manera que correspondan a la realidad de los costos en el momento de ejecucién
de las prestaciones a cargo del contratista. (...) la figura del reajuste de precios es
una medida preventiva frente a una situacion previsible, que puede afectar el
resultado econémico final del contrato en contra de cualquiera de las partes, y que
se soluciona mediante la inclusion en el mismo de la respectiva clausula de reajuste,
normalmente mediante una formula matematica. (...) No obstante, puede suceder
gue no se haya pactado una férmula de reajuste de precios, o que la incluida en el
contrato resulte insuficiente para absorber las variaciones que se hayan presentado

en algunos de los elementos componentes de los precios unitarios, de tal manera

4 “Hay una presuncién de culpa en quien no las satisface en el modo y tiempo debidos, porque el
incumplimiento es un hecho o una omisidn que afecta el derecho ajeno. El deudor puede destruir esa
presuncion probando que su incumplimiento obedecié a fuerza mayor o caso fortuito que sobrevino sin
culpa y antes de estar constituido en mora (C.C. Art 1604) Pero como la culpa proviene de no obrar con la
diligencia y cuidado que la ley gradda segun la naturaleza del contrato (Art 63 y 1604) resulta que al deudor
para exonerarse de responsabilidad, no le basta probar el caso fortuito, sino también que empleo la
diligencia o cuidado debido para hacer posible la ejecucion de su obligacién.
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gue al aplicarla realmente no se produzca la actualizacion de los mismos; en tales
condiciones, la parte afectada tendra derecho a pedir la revision del contrato, es
decir, que se analicen los términos en que aparecen pactadas las prestaciones a
cargo de los contratantes y mas especificamente, la composicién de los precios
unitarios que se hubieren acordado, para determinar en esta forma si efectivamente
obedecen a la realidad de las variaciones que se hubieren podido presentar en los
mismos entre la fecha de presentacion de la oferta o de celebracion del contrato y
la fecha de ejecucién y pago de las prestaciones o si, en efecto, la formula de
reajuste acordada, si fuere el caso, resulté insuficiente, para obtener por este medio
el reajuste de los precios y en consecuencia, el restablecimiento de la ecuacion
contractual inicialmente pactada.” (CONSORCIO FRANCISCO EDGAR LIZCANO
PAEZ Vs IDRD)

Ademas de lo sefialado por el Consejo de Estado, varios doctrinantes como lo hace
Meléndez, sefialan la necesidad de tener en cuenta cuatro aspectos fundamentales para
valorar la probabilidad de ocurrencia de eventos que afecten el buen desarrollo del
contrato estatal: “i) Reconocer que los riesgos siempre han existido existen y existiran ii)
Los riesgos no se pueden prever con total certidumbre, pero se pueden mitigar. iii)
Manejar el riesgo es un negocio; esto quiere decir, requiere negociacion, acuerdo entre
las partes y previsidn iv) La ocurrencia de cualquier riesgo afecta a las partes”
(MELENDEZ J. I., 2009).

En la misma direccién de evitar la ocurrencia de situaciones que afecten los recursos
del Estado, se expide la ley 1474 “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer
los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la
efectividad del control de la gestion publica” buscando establecer mecanismos, para
prevenir los actos de corrupcién en todos los niveles de la administracion, lo cual también
incluye, tanto a los funcionarios como a contratistas y personal que cumpla con funciones

administrativas.

Tal como lo define en la doctrina (BELTRAN GARCIA, 2015):
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“Es un riesgo previsible el que los precios de un contrato se afecten por circunstancias
econdmicas posteriores a su celebracion, tales como la inflacion interna, la devaluacién
de nuestra moneda con respecto a monedas fuertes o la alteracion del precio de algun

insumo importante para la ejecucién del contrato”

En nuestro pais, éste elemento reviste gran importancia en el contexto de los
contratos con el estado, para identificar como se definen los riesgos entre las partes,
dada la trilogia de regimenes contractuales a tener en cuenta, regimenes de caracter
privado, publico o mixto “contratacion estatal en sentido amplio y el régimen de las
organizaciones privadas, que no son administracion publica, sino particulares que
contratan con recursos publicos que administran 0 se manejan en ocasiones como
contratantes” (GOMEZ, 2012, pags. 3-4)

En todo caso y con independencia del tipo de régimen contractual, existen
disposiciones normativas que regulan y condicionan la relaciéon contractual, quedando
atadas las partes a las disposiciones mismas del contrato estatal “ARTICULO 32. DE
LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales todos los actos juridicos
generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente
estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del
ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen

a continuacioén (...)"™.

Esta caracterizacion propia de los contratos estatales, les imprime unas caracteristicas
propias que debemos destacar al hablar de los riesgos y son las siguientes: i) que tienen
un régimen propio. ii) cuentan con instituciones cuya reglamentacién es exclusiva de
estos contratos; como el proceso licitatorio publico que es diferente del privado. iii) las
clausulas exorbitantes. iv) la liquidacién del contrato. v) y en general, la posibilidad que
tiene la administracion de pronunciarse a través de actos administrativos que gozan de
la presuncion de legalidad. vi) los posibles conflictos que surjan de esta especie de
contratos deben ser fallados por la jurisdiccion contenciosa administrativa, no solo por el

aspecto organico sino por el sustancial (Sala de Consulta y Servicio Civil, 2008)

5 Ley 80 de 1993. Articulo 32
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Otro de los elementos fundamentales, es que son inalterables los términos
contractuales por una sola de las partes; “aunque excepcionalmente lo pueden ser; por
disposicion de la ley, por disposicion expresa en el mismo contrato o en caso de riesgo
imprevisible.” (GOMEZ, 2012)

A pesar de ser un elemento propio e inherente en las relaciones contractuales, no
existe una definicion normativa que sea concluyente y que permita determinar cuales son
sus elementos (BARROS, 2010) no obstante, un riesgo se compone de tres elementos:

el escenario; su probabilidad de ocurrencia; y el tamafio de su impacto si ocurriera.

Estos elementos, permiten prever situaciones futuras, minimizando su impacto en caso
de que se presente y ademas tener en cuenta una planeacion que se ajuste a la realidad

y que subsuma las obligaciones de las partes en caso de la ocurrencia.

Cuando se tienen en cuenta estas condiciones, al momento de la celebracion del
Contrato Estatal, todas y cada una de las posibles consecuencias negativas para las
partes se reducen; con lo cual el escenario ideal, que es el logro de los fines tanto del

Estado (bien comun)® como del contratista (beneficio econdémico), se pueden alcanzar

mancomunadamente, gracias a una estimacion y asignacion tan ajustada a la realidad;
gue realmente logre minimizar esos hechos inciertos, en tanto no se pueden prever todos

los eventos futuros.

Para tener éxito en la realizacion adecuada de los contratos, ambas partes deben ser
conscientes, de la existencia de ciertos mecanismos para que puedan tomar mejores
decisiones relacionadas con los riesgos, y compartir y gestionar los riesgos en conjunto
(GEORGE, 2013)

Queda pues la reflexion, en el sentido de contar con los valiosos aportes de las
diferentes disciplinas, esa vision holistica de la que habla ROESER & HILLERBRAND,

6 Sentencia C - 713 de 2009. M.P.Dra. MARIA VICTORIA CALLE CORREA “El fin de la contratacion
publica en el Estado Social de Derecho esta directamente asociado al cumplimiento del interés general,
puesto que el contrato publico es uno de aquellos “instrumentos juridicos de los que se vale el Estado para
cumplir
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para la consolidacion y estructuracion de las tablas en las cuales se sistematicen los
riesgos, con lo cual nos estariamos moviendo en la direccion correcta de minimizar el

riesgo a sus justas proporciones.

Los riesgos tienen varios puntos de vista, desde los cuales la doctrina los ha
contemplado con argumentaciones y enfoques bien disimiles; lo anterior ha permitido
enriquecer el debate y considerar las diversas posturas que se reflejan a su vez en el
desarrollo normativo del riesgo previsible. “El problema de los riesgos ha sido analizado
por el enfoque tradicional del Analisis Econdémico del Derecho AED, desde las
perspectivas del derecho de contratos, y del derecho de la responsabilidad
extracontractual. Mientras respecto de la primera, se considera que los contratos
funcionan como un mecanismo para el traslado de riesgos, en la segunda se establece
que la regulacién funciona como un mecanismo para que los individuos internalicen los
costos asociados a los dafos que se encuentran por fuera de los acuerdos contractuales,
de manera que, donde finaliza la funcién de los contratos en materia de riesgos, inicia la

funcién de la regulacién en materia extracontractual”. (MONROY CELI, 2018 Pag 1-3)

sus finalidades, hacer efectivos los deberes publicos y prestar los servicios a su cargo, con la colaboracion
de los particulares a quienes corresponde ejecutar, a nombre de la administracion, las tareas acordadas.
El interés general, ademas de guiar y explicar la manera como el legislador esta llamado a regular el
régimen de contratacion administrativa, determina las actuaciones de la Administracion, de los servidores
gue la representan y de los contratistas, estos Ultimos vinculados al cumplimiento de las obligaciones
generales de todo contrato y por ende supeditados al cumplimiento de los fines del Estado”.

Lo anterior demuestra que, el estado colombiano ha venido teniendo en el radar de
sus finanzas, la implementacién y el fortalecimiento de las capacidades de analisis de
riesgos en los contratos estatales, estrategias de planeacion, manejo de contingencias,
una entidad que se encargue de la defensa estatal, y la creacién de un fondo que cubra

estas eventualidades.

El riesgo visto desde un punto de vista netamente econdmico, nos muestra una
interpretacion que supone que, cuando durante el desarrollo del contrato se presentan

eventos de caracter aleatorio, los cuales generan una ‘“variaciéon sobre el resultado
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esperado, tanto en relacion con los costos, como con los ingresos, estos eventos afectan
la economia del contrato” (ARAUJO ONATE, 2011. Pag 161)

De otro lado, VEGA PINZON llega a la conclusion que, hay una relacion entre el
riesgo y el costo total del proyecto, que deriva en unos principios en materia de riesgos

gue se pueden sintetizar en que:

1. Cuanto menor sea el riesgo, menor serd el costo, y cuanto mayor sea el riesgo,
mayor sera en costo.
2. En cuanto a la asignacion de riesgos, estos se deben asignar a la parte que tenga

mayor capacidad para manejarlo.

La consecuencia directa, derivada de la correcta o incorrecta tipificacion, estimacion y
asignacion de riesgos en el contrato estatal es la alteracion de las cargas y los beneficios
econdémicos que espera cada una de las partes, y que en esencia termina siendo una de
las razones principales, en los fallos de las sentencias a favor o en contra del Estado, el
cual, en repetidas ocasiones esta en relacion directa, con la afectacién del equilibrio

econdémico del contrato estatal.

Al respecto (RODRIGUEZ, 2017) se refiere de forma muy clara proponiendo catorce
reglas que se deben tener en cuenta, cuando por el incumplimiento de las obligaciones

se cause desequilibrio econémico.

“(...)1. Los contratos administrativos producen por regla general, los mismos efectos que los
contratos del derecho privado, entre los cuales se destaca su fuerza obligatoria que se traduce en
el imperativo de que las partes den cumplimiento, de buena fe, a las obligaciones surgidas del
contrato, asi como a aquellas que emanan de la naturaleza de las obligaciones pactadas o que por

ley pertenecen a ellas.

2. A pesar de que sobre el punto no existe acuerdo en la doctrina, a nuestro juicio el
incumplimiento de las obligaciones contractuales constituye un factor de ruptura del equilibrio
economico del contrato administrativo, en la medida en que el acreedor insatisfecho tiene el derecho
al restablecimiento de la equivalencia de las prestaciones pactadas, mediante el pago de los
perjuicios sufridos, siempre que se configuren los requisitos especiales de la responsabilidad
contractual, a pesar de que estos +Ultimos sean distintos de los requisitos para aplicar los demas

eventos de ruptura de equilibrio econémico del contrato.
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3. El incumplimiento de las obligaciones consiste en que la prestacion efectivamente recibida
por el acreedor no corresponde exactamente a al que se deriva de la obligacion contraida, lo cual
implica una insatisfaccion del acreedor en su interés, independientemente de la causa por la cual no

se alcanza esa finalidad.

4, La s modalidades del incumplimiento son, de una parte, la omision de la prestacién, que
implica inejecucion absoluta de la obligacion; de otra, La prestacion defectuosa o cumplimiento
imperfecto, que se refiere al caso en que la prestacion no coincide exactamente con la obligacion
contraida por el deudor y el retardo en el cumplimiento, el cual se aplica cuando la prestacién debida

no fue ejecutada en el momento pactado.

5. Para la configuracién de la responsabilidad contractual s requiere la presencia de los
siguientes elementos: a) la existencia de un contrato; b) la existencia de un dafio sufrido por una de
las partes del contrato, ¢) el incumplimiento de una obligacién derivada del contrato d) la relacion de

causalidad entre el incumplimiento y el dafio.

6. Para que el incumplimiento de las obligaciones contractuales emanadas de un contrato
administrativo configure un elemento de responsabilidad contractual se requiere, ademas de la
omision de la prestacién defectuosa o del retardo en el cumplimiento, que el deudor haya incurrido
en culpa, siempre que se trate de obligaciones de medio y que el mismo se encuentre en mora, la
cual como regla general no requerira de interpelacién judicial o de otra clase, por ser el contrato

administrativo un negocio juridico pactado a un plazo fijo para su ejecucion.

7. Los efectos del incumplimiento de la obligacién contractual, son la ejecucion forzada, la
resolucién del contrato y la indemnizacion de perjuicios, los cuales son aplicables tanto a los

contratos privados como a los administrativos.

8. La ejecucion forzada consiste en el surgimiento para el acreedor contractual de la accién
judicial pertinente que permita constrefiir al deudor al cumplimiento de la obligacion debida, en los

estrictos términos que fue pactada.

9. En cuanto al cumplimiento de la administracion, la ejecucién forzada, es siempre aplicable
cuando s e trata de una obligacién pecuniaria. Sin embargo, si se trata de una obligacién de hacer
o de dar no pecuniaria, sera necesario que el ordenamiento juridico autorice al juez administrativo
para dar ordenes de ejecucion de esta clase de obligaciones a la administracion. Si el ordenamiento
juridico no autoriza esta posibilidad, el cocontratante de la administracién podra demandar la

responsabilidad contractual para obtener la indemnizacién de perjuicios correspondiente.

10. Por su parte, en relaciéon con el incumplimiento del cocontratante de la administracion, la

ejecucion forzada siempre serd posible, pero no serd necesario acudir al juez cuando el
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ordenamiento juridico autorice a la administracion para, en virtud de la auto tutela ejecutiva, obligar

de oficio, a su cocontratante al cumplimiento de las obligaciones contractuales.

11. La resolucion por incumplimiento es también aplicable a los contratos administrativos,
aungue con algunas excepciones al régimen general de derecho privado, derivadas del régimen al

cual se encuentran sometidos estos contratos.

12. Ante el incumplimiento de la administracion, la resoluciéon por incumplimiento se aplica con
las mismas reglas que el derecho privado. Respecto del incumplimiento del cocontratante de la
administracion, la aplicacién de la figura de la resolucién procede con las reglas del derecho privado,
siempre que no se configuren los elementos para dar lugar a la rescision unilateral del contrato o

gue en el respectivo contrato no se encuentre autorizada la utilizacion de dicha prerrogativa.

13. Cuando se produce una responsabilidad contractual, sea en relacién con un contrato de
derecho privado o con un contrato administrativo, a fin de lograr | restablecimiento del equilibrio
econdmico del contrato, la reparacién debe ser integral en el sentido de que cubra todo el dafio
sufrido por el acreedor de la obligacion incumplida, que comprende los perjuicios materiales e
inmateriales, salvo en el evento de que el acreedor perjudicado sea una persona juridica, caso en el

cual solo procede la indemnizacion por perjuicios materiales.

14, La indemnizacion de perjuicios procede tanto en los casos en que se ejecuta por el
equivalente pecuniario de la obligaciébn contractual, como en los de ejecucién forzada de la
obligacion principal, por los perjuicios derivados del retardo o del cumplimiento imperfecto, y de la
resolucién del contrato, respecto de los dafios derivados del incumplimiento que genera su
terminacién. (RODRIGUEZ,

2017)”

2. BREVE SINTESIS NORMATIVA EN MATERIA DEL RIESGO PREVISIBLE

Podemos decir que el riesgo previsible tiene una aplicacion diferenciada a partir de
la ley 80 de 1993, sin embargo es necesario escudrifiar los antecedentes que
podemos observar a partir del década de los setenta y ochenta con los decretos
150 de 1976 y 222 de 1983 que representan cambios sustanciales en la
concepcion y la vision de la contratacion publica, para ello haremos una breve
descripcion de los aspectos mas fundamentales y sus aportes, cambios

conceptuales o variaciones importantes para tener en cuenta asi:
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2.1 DECRETO 150 DE 1976

Por el cual se dictan normas para la celebracion de contratos por parte de la Nacién y

sus entidades descentralizadas.

En consideracidon de muchos especialistas, este decreto es el primer estatuto de
contratacion de la nacion y de las entidades descentralizadas, siendo un acercamiento y
un intento por compilar los principios, requisitos y formalidades de la contratacion con el

Estado, asi como las particularidades del contrato estatal tal como lo establecia:

“"En desarrollo de la autonomia de los departamentos y municipios sus normas
fiscales podran disponer sobre formacion y adjudicacién de los contratos que
celebren y clausulas de los mismos conforme a sus intereses y a las necesidades
del servicio, pero las normas sobre tipos de contratos, clasificacion, efectos,
responsabilidad y terminacién estardn reservadas a la ley, asi como las

inhabilidades e -incompatibilidades’."

El articulo primero de la ley 150 de 1976, regula los contratos que celebra la nacion,
entendiéndose alli ministerios, departamentos administrativos y establecimientos
publicos, con los requisitos y excesivas instancias de control y revision de las licitaciones
publicas, licitaciones privadas y la contratacion directa, las exigencias son muy rigurosas
requiriendo no solo la aprobacion de garantias, y registro presupuestal, sino ademas del
concepto del Consejo de Ministros, la firma del Presidente de la Republica, y por ultimo

la revision del Consejo de Estado.

ARTICULO 17. REQUISITOS. De los requisitos Salvo disposicién legal en
contrario, la celebracion de contratos escritos por parte de la nacidén se sometera a
los siguientes requisitos: a) Licitacidbn privada. b) Aprobacion y registro

presupuestales. ¢) Constitucion y aprobacion de garantias. d) Concepto del Consejo

77 Ley 150 de 1976. Articulo 5.
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de Ministros y firma del presidente de la Republica y revision del Consejo de Estado.

e) Publicacién en el Diario Oficial.

Asi mismo, se considera que este Decreto es la génesis del contrato de concesion en
el pais, considerado desde dos perspectivas: una como contrato independiente y otra

como sistema de pago de obras publicas.

La ley contempla, que los contratos a precio global, a precios unitarios y de
administracion delegada; se realizan en su propio nombre y por su cuenta y riesgo, sin

gue el duefio de la obra adquiera responsabilidad alguna por dichos actos.

Por su parte, el articulo 78 <Derogado por el Decreto 301 del Decreto 222 de 1983> define lo
gue es el contrato a precios unitarios, dejando en claro que el contratista es el Unico
responsable no solo de la vinculacién de personal, sino ademas de la adquisicion de
materiales y enfatiza ademas que todo lo realiza en su propio nombre y por su cuenta y
riesgo:

“‘ARTICULO 78. En estos contratos se pacta el precio por unidades o cantidades de obra y su
valor total es la suma de los productos que resulten de multiplicar las cantidades de obra ejecutadas
por el precio de cada una de ellas, dentro de los limites que el mismo convenio fije. El contratista es
el tnico responsable por la vinculacion de personal, la celebracién de subcontratos y la adquisicion

de materiales, todo lo cual realiza en su propio nombre y por su cuenta y riesgo, sin que el duefio de

la obra adquiera responsabilidad alguna por dichos actos”.

Contempla también en el articulo 79, la definicion de o que es un contrato de la
administracion, reiterando la obligatoriedad del contratista de asumirla ejecucion del
objeto del contrato por su cuenta y riesgo, buscando con ello liberar a a administracion

de responsabilidades en desarrollo del mismo.

ARTICULO 79. DE LA DEFINICION DEL CONTRATO DE ADMINISTRACION. Son aquellos en
gue el contratista, por cuenta y riesgo del contratante, se encarga de la ejecucion del objeto del

convenio. El contratista es el Unico responsable de los subcontratos que celebre.

24



Determina también el contrato de concesion, dejando claro que es quien se obliga por
Su cuenta y riesgo, a construir, montar instalar, mejorar, adicionar, conservar o restaurar

una obra a cambio de una remuneracion.

ARTICULO 92. DE LA DEFINICION DEL CONTRATO DE CONCESION. Mediante el contrato
de concesion, una persona llamada concesionario, se obliga, por su cuenta y riesgo, a construir,
montar, instalar, mejorar, adicionar, conservar o restaurar una obra, bajo el control de la entidad
concedente, con o sin ocupacion de bienes publicos, a cambio de una remuneracién consistente

en derechos que el primero cobra a los usuarios de la obra.

Para las contrataciones entre entidades publicas, contempla libertades como la de no

exigir formalidades o requisitos diferentes de los que se exijan entre los particulares:

“VIll. CONTRATOS ENTRE ENTIDADES PUBLICAS ARTICULO 178. DE LOS REQUISITOS
PARA SU CELEBRACION. Los contratos, distintos de los de empréstito, que celebren entre si las
entidades publicas, cuando para ello estuvieren debidamente autorizados, no estaran sujetos a
formalidades o requisitos distintos de los que la ley exige para la contratacion entre particulares. En
consecuencia, estan exentos de las normas sobre licitacion, garantias, clausulas especiales y demas

previstas en este decreto. Siempre debe ordenarse su publicacion en el Diario Oficial”,

Y para no dejar lugar a dudas, determina claramente quienes son las denominadas

entidades publicas.

ARTICULO 179. DE LAS ENTIDADES PUBLICAS. Para los efectos del articulo anterior, y del
presente decreto, son entidades publicas, la Nacion, los departamentos, las intendencias, las
comisarias, los municipios, los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales
del Estado y las sociedades de economia mixta en las cuales el Estado posea mas del noventa por

ciento (90%) de su capital social’.

Finalmente exige que, para poder iniciar la ejecucion del contrato, es necesario que se
encuentre debidamente perfeccionado.

“ARTICULO 202. DE LA PROHIBICION DE EJECUTAR CONTRATOS NO PERFECCIONADOS.

<Derogado por el Decreto 301 del Decreto 222 de 1983> Solo podra iniciarse la ejecucion de los

contratos que estuvieren debidamente perfeccionados. En consecuencia, con cargo a los convenios

a que se refiere el presente decreto no podra pagarse suma alguna de dinero ni el contratista iniciar
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labores, mientras no se haya dado cumplimiento a los requisitos y formalidades que en este estatuto

se establecen.”

2.2 DECRETO LEY 222 DE 1983

Expedido durante el gobierno del ex presidente Belisario Betancur, por el cual se
expiden normas sobre contratos de la Nacion y sus entidades descentralizadas y se
dictan otras disposiciones, las cuales se refieran a tipos de contratos, su clasificacion,

efectos, responsabilidades y terminacion entre otros.

El articulo 12 por su parte trae la definicion de empleado oficial; segun el cual, para los
efectos de este estatuto, la expresion empleado oficial cobija a los empleados publicos,

trabajadores oficiales y los trabajadores de la seguridad social.

Contiene ademas la clasificacion y naturaleza de los contratos en 10 apartados asi:
articulo 16 de la clasificacion y de la naturaleza de los contratos. Son contratos

administrativos:
1. Los de concesion de servicios publicos.
2. Los de obras publicas.
3. Los de prestacién de servicios.
4. Los de suministros.
5. Los interadministrativos internos que tengan estos mismos objetos.

6. Los de explotacion de bienes del Estado.

7. Los de empréstito.

8. Los de crédito celebrados por la Compafia de Fomento Cinematografico
FOCINE.

9. Los de conduccion de correos y asociacion para la prestacion del servicio

de correo aéreo; y
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10. Los que celebren instituciones financieras internacionales publicas,
entidades gubernamentales de crédito extranjeras y los organismos

internacionales, con entidades colombianas.

Enfatiza ademas en la frontera de la jurisdiccion contencioso administrativa, resaltando
la diferencia entre los contratos del derecho privado, los cuales deberan ser de
conocimiento de la justicia ordinaria, los que aunque siendo del derecho privado
contemplaran la clausula de caducidad, serian de conocimiento del contencioso, asi
como aquellos que, en su formacion o adjudicacion tuvieren actos administrativos,
clasificando los contratos como los privados de la administracion y los contratos
administrativos, los cuales contaban con tres elementos diferenciadores con una
relevancia significativa: la modificacion unilateral, la interpretacion unilateral y

terminacion unilateral®.

Dentro de los requisitos para la celebracion de los contratos administrativos, se
requeria la firma del presidente de la Republica, el Concepto del Consejo de Ministros y

la revision el Consejo de Estado.

Este decreto también dentro de la contratacion publica, diferenciaba los contratos
publicos de los privados, situacién que generaba mucha confusién tanto en la jurisdiccién

aplicable, como en la interpretacion.

Se contempla la obligacion, de constituir garantias para la estabilidad de la obra,
calidad del bien, pago de salarios y prestaciones sociales, manejo, buena inversion del

anticipo y el correcto funcionamiento de los equipos que deba suministrar o instalar.

Acerca de los dafos a terceros, que se causen por parte del contratista en desarrollo
del contrato, seran de cuenta del administrador delegado y si el contratista se negare a
responder por su valor, serdn reparados por la entidad contratante, pero aquél debera

reintegrar a ésta, el valor de los perjuicios causados.

8 MUTIS VANEGAS, Andrés. La Contratacion Estatal analisis y perspectivas. Universidad Javeriana afio
2000. Pag 28.
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Este decreto, si bien es cierto que fue un gran logro, en su busqueda por sistematizar
las normas del contrato estatal, contaba con demasiados formalismos, lo que convirtio la
contrataciéon con el estado, en un proceso paquidérmico y demasiado lento, a la vez que

Su origen no era para hada consensual, mas bien demasiado riguroso y muy desigual.

Lo mas destacado de este Decreto, es la regulacion que se hace de la concesion de

los peajes, contemplados en los articulos 105 y ss con las siguientes reglas:

1. El recaudo del peaje tiene una destinacion especifica a: Gastos del contrato,

administracion y utilidad del concesionario.

2. Es competencia de la entidad contratante determinar el monto de los derechos o

tarifas que se cobren en el peaje.

3. Se podran combinar, para efectos del contrato de concesién de obra publica, las
formas de pago previstas en el articulo 82, es decir que el contrato de concesion, puede
establecerse por precio global, precios unitarios, administracion delegada, reembolso de
gastos y pago de honorarios, sin embargo, estas formas de pago, deben interpretarse

respecto de la modalidad contractual.

No obstante, lo anterior, debe tenerse en cuenta la limitacion que establece el articulo
102, al restringir las fuentes de pago del contrato de concesion, al recaudo de derechos
de uso. Es decir, conforme a esa limitacidén, no podria pensarse como posteriormente se
hizo en la Ley 80, y la Ley 105 de 1993, que la concesion tuviera fuentes de pago

diferentes a los recursos que produjera la misma obra.

2.3 LEY 80 DE 1993

Emitida el 28 de octubre de 1993 y por la cual se expide el Estatuto General de

Contratacion de la Administracion PuUblica en Colombia.

Al referirse a las inhabilidades e incompatibilidades, en su articulo 8 contempla como

un riesgo para el cumplimiento del contrato estatal, el incumplimiento por parte del
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interventor, del deber legal de informar todos los hechos o circunstancias relacionados

con actos de corrupcion:

k) <sic> <Literal CONDICIONALMENTE exequible. Literal adicionado por el paragrafo 2o. del
articulo 84 de la Ley 1474 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> El interventor que incumpla el
deber de entregar informacion a la entidad contratante relacionada con el incumplimiento del
contrato, con hechos o circunstancias que puedan constituir actos de corrupcién tipificados como

conductas punibles, o que puedan poner o pongan en riesgo el cumplimiento del contrato.

Acerca de los deberes y derechos de los contratistas, la ley es muy clara en su articulo
5, en el que determina el derecho que les asiste de recibir oportunamente su
remuneraciéon y a su vez la obligatoriedad de actuar en colaboracién armonica con la

entidad contratante en lo que sea necesario, para que el objeto del contrato se cumpla:

ARTICULO 50. DE LOS DERECHOS Y DEBERES DE LOS CONTRATISTAS. Para la

realizacion de los fines de que trata el articulo 3o. de esta ley, los contratistas:

lo. Tendran derecho a recibir oportunamente la remuneracion pactada y a que el valor intrinseco

de la misma no se altere o0 modifique durante la vigencia del contrato.

En consecuencia, tendran derecho, previa solicitud, a que la administracién les restablezca el
equilibrio de la ecuacién econémica del contrato a un punto de no pérdida por la ocurrencia de
situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas. Si dicho equilibrio se rompe por
incumplimiento de la entidad estatal contratante, tendra que restablecerse la ecuacién surgida al

momento del nacimiento del contrato.

20. Colaboraran con las entidades contratantes en lo que sea necesario para que el objeto
contratado se cumpla y que éste sea de la mejor calidad; acatardn las 6rdenes que durante el
desarrollo del contrato ellas les impartan y, de manera general, obraran con lealtad y buena fe en
las distintas etapas contractuales, evitando las dilaciones y entrabamientos que pudieran

presentarse.

30. Podran acudir a las autoridades con el fin de obtener la proteccién de los derechos derivados

del contrato y la sancién para quienes los desconozcan o vulneren.

<Aparte tachado derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007> Las autoridades no podran
condicionar la participacion en licitaciones o concursos ni la adjudicacion, adicion o modificacion de
contratos, como tampoco la cancelacién de las sumas adeudadas al contratista, a la renuncia,

desistimiento o abandono de peticiones, acciones, demandas y reclamaciones por parte de éste.
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40. Garantizaran la calidad de los bienes y servicios contratados y responderan por ello.

50. No accederan a peticiones 0 amenazas de quienes actlen por fuera de la ley con el fin de

obligarlos a hacer u omitir algin acto o hecho.

Cuando se presenten tales peticiones o amenazas, los contratistas deberan informar
inmediatamente de su ocurrencia a la entidad contratante y a las demas autoridades competentes
para que ellas adopten las medidas y correctivos que fueren necesarios. El incumplimiento de esta
obligacion y la celebracion de los pactos o acuerdos prohibidos, dara lugar a la declaratoria de

caducidad del contrato.

Respecto del numeral 1 del anterior articulo, la Corte Constitucional en sentencia se
pronuncié mediante Sentencia C-965-03 de 21 de octubre de 2003, M.P. Dr. Rodrigo
Escobar Gil. en la cual se declaré INHIBIDA de fallar sobre el aparte subrayado en

relacion con el desequilibrio econémico pues a su juicio:

Aungue el actor la norma citada considera que se vulneran los articulos 10., 13, 34, 58, 88, 102,
209 y 355 de la Constitucién, por cuanto confunden el punto de no pérdida del contratista particular
con el pago del lucro cesante, permitiendo entonces que a favor del aquél se reconozca una
indemnizacion integral cuando la ruptura del equilibrio financiero del contrato no le sea imputable;
generandose asi una compensacién econémica sin justa causa; Conforme a su tenor literal, es valido
reconocer que las normas regulan, en un sentido general, aspectos relacionados con el principio de
la equivalencia econémica de los contratos y los derechos que su rompimiento generan a favor del
contratista. Sin embargo, también es claro que en ninguno de sus apartes se refieren expresamente
al tipo de indemnizacién que debe reconocerse, o concretamente, a la posibilidad de que el
contratista obtenga el pago del lucrum cessans. Asi, mal puede atribuirse a dichos preceptos una
presunta confusion en el tratamiento dado a dos institutos juridicos - el principio de equivalencia
econdmica y la indemnizacién o reparacién del contratista -, cuando en ellos no se precisa la forma
como debe llevarse a cabo la reparacién del dafio y la manera como debe calcularse el monto del
mismo, y cuando tampoco precisa el actor dentro de que contexto las normas incurren en la referida

confusion.

En este sentido, el alcance de la preceptivas impugnadas, en lo relativo a la forma como debe
aplicarse el citado principio de la equivalencia economica de los contratos para efectos de la
reparacion, descarta la posible confusién literal que les atribuye el actor y centra la discusiéon en el
plano de la interpretacién normativa; aspecto éste que no es el objeto de la demanda y que solo es

posible ventilar por via de la accion publica de inconstitucionalidad, con caracter excepcional, cuando
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se plantea un verdadero problema de interpretacion constitucional y se cumplen ciertas condiciones

de procedibilidad.

En cuanto a los procedimientos de seleccion objetiva, dentro del universo de los
proponentes, el articulo 30 precisa los requisitos, para la audiencia de asignacion de
riesgos:

40. <Numeral modificado por el articulo 220 del Decreto 19 de 2012. El nuevo texto es el
siguiente:> Dentro de los tres (3) dias habiles siguientes al inicio del plazo para la presentacién de
propuestas y a solicitud de cualquiera de las personas interesadas en el proceso se celebrara una
audiencia con el objeto de precisar el contenido y alcance de los pliegos de condiciones, de lo cual
se levantara un acta suscrita por los intervinientes. En la misma audiencia se revisara la asignacion

de riesgos que trata el articulo 4 de la Ley 1150 de 2007 con el fin de establecer su tipificacion,

estimacion y asignacion definitiva.

Esta Ley, se refirid a los “riesgos contractuales” imponiendo una prohibicion vy
buscando trasladarle al contratista estatal, aquellos riesgos en los que los efectos fueren

incalculables o incuantificables.

Las contingencias inciertas, por expreso mandato legal en los contratos estatales no
pueden existir, asi que deben estar bien determinadas, para el cumplimiento de las
obligaciones contraidas por las partes y los derechos derivados en la celebracién del

contrato.

El cumplimiento de un contrato estatal, esta determinado de un lado, por las calidades,
la pericia y la voluntad del contratista y de otro, por factores externos que pueden alterar
su cumplimiento; la ley 1150 de 2003 en su articulo 4 establece que, en todo contrato
estatal, se deberd contemplar la estimacion, tipificacion y asignacion de los riesgos

previsibles.

El articulo 24 por su parte, asigna el establecimiento y determinacion exacta del objeto

de las prestaciones contractuales; prohibiendo incluir condiciones y exigencias de

9 Sentencia C-965-03 de 21 de octubre de 2003, M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil.
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imposible cumplimiento, o el pacto de exenciones de la responsabilidad, derivada de la
informacion que suministre la entidad contratante; también se prohiben las reglas
oscuras, ambiguas o poco claras que induzcan a error, o que determinen ofrecimientos
ilimitados, o aquellos en los que para su realizacion, se dependa exclusivamente de la

voluntad de la entidad contratante.

El propdsito es encontrar y establecer reglas claras, tanto para la administraciéon como
para los contratistas, en la busqueda de una verdadera colaboracion armonica entre los
particulares y el Estado, para cumplir con el fin comun, que es la satisfaccion del interés
general de parte del Estado y para los contratistas el beneficio econémico, aunado lo

anterior al cumplimiento del contrato en los términos establecidos.

En este escenario, se aprovecha la coyuntura de la ley 80 que, para su momento
histérico representd un avance significativo, pues por primera vez en la historia legislativa
del pais, los principios de transparencia, economia y responsabilidad, se elevan con un
fundamento de raigambre constitucional, contemplado en el articulo 209 de nuestra
constituciéon politica e imprimiéndole a los principios de la contratacién estatal, un rango
si se quiere de origen superior segun el cual:

“(...) La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, mediante la descentralizacién, la delegacion y la desconcentracién de funciones. Las
autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los

fines del Estado. La administracién publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se

ejercera en los términos que sefale la ley”.

Dispone también, que la contratacién es “La efectividad de los derechos e intereses
de los administrados que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines” (Ley 80,
1993, pag. Articulo 3)

Se reconoce de esa forma, que los particulares colaboran armonicamente con la

administracion, garantizando ademas la efectividad de sus derechos e intereses en la

relacion contractual que, aunque la administracion cuenta con clausulas exorbitantes y
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excepcionales, por lo cual los deja en inferioridad de condiciones, a su vez se les

garantizan sus derechos.

Establece a su vez, los pardmetros y las condiciones que deben gobernar el ejercicio
de las funciones del Estado, en la ecuacion contractual, indicando que ni la entidad ni el

contratista, pueden hacer mas onerosa la ejecucion del contrato.

La Ley 80 de 1993 en su articulo 5 numeral 4, busca blindar al Estado de posibles
incumplimientos de los contratistas, entregandole la responsabilidad por la ejecucién del
contrato y yendo mucho més alla, haciéndolos responsables de cualquier eventualidad

sucedida por causa de la inadecuada calidad de los bienes o servicios.

“(...)Garantizaran la calidad de los bienes y servicios contratados y responderan

por ello”.

Este requisito muestra, la necesidad de la administracién de garantizar el cumplimiento
de las obligaciones del contrato, no solo durante la vigencia del tiempo del contrato, sino
ajustando los limites més alla en el tiempo, cubriendo el riesgo amparado, e igualmente

exigiendo a los proponentes, garantias de seriedad de la oferta y calidad del servicio.

En su articulo 32 numeral 4, en referencia directa a los contratos de concesion, las

obras seran por cuenta y riesgo del concesionario.

“(...) 4o. Contrato de concesion Son contratos de concesion los que celebran las
entidades estatales con el objeto de otorgar a una persona llamada concesionario
la prestacion, operacion, explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un
servicio publico, o la construccion, explotacion o conservacion total o parcial, de una
obra o bien destinados al servicio o uso publico, asi como todas aquellas actividades
necesarias para la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por

cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad
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concedente, a cambio de una remuneracion que puede consistir en derechos,
tarifas, tasas, valorizacién, o en la participacion que se le otorgue en la explotacion
del bien, o en una suma periodica, Unica o porcentual y, en general, en cualquier

otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden.”

Posteriormente, en el afio 2006 se decreta el CONPES 3413 como marco normativo,

dentro del programa para el desarrollo de las concesiones de Autopistas 2006 — 2014.

Este documento, establecia los lineamientos de la politica publica, en relacion con la
estructuraciéon de proyectos bajo el esquema de concesion, para promover la
competitividad y el mejoramiento de la infraestructura fisica del transporte, potenciando

los acuerdos comerciales suscritos por el gobierno de Colombia.

Aunque este Conpes, esta disefiado para proyectos de concesion para obra e
infraestructura, nos permite ver los avances en relacion con los riesgos, dentro de la

gama de contratos estatales.

“Asignacion de riesgos en proyectos de participacion privada La Ley 448 de 1998 y su
Decreto reglamentario 423 de 2001 establecieron medidas en relaciéon con el manejo de
las obligaciones contingentes de las entidades estatales y encargaron al Conpes definir los
lineamientos de politica de manejo de riesgo contractual del Estado en procesos de
participacion privada en infraestructura. La politica definida por el Conpes se fundamenté
en los siguientes principios: i) contar con informacion confiable para reducir la percepcién
de los riesgos; ii) identificar y asignar de forma clara los riesgos a las partes en los contratos;
i) asignar los riesgos de manera que se minimice el costo de su mitigacion; y iv) asignar

cada riesgo a la parte que mejor lo pueda controlar™®.

Llama la atencion que, no solo se busca minimizar el costo de su mitigacién, sino

ademas que se busca que el riesgo esté en manos de quien mejor lo pueda controlar.

10 https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/3413.pdf Pag. 7.
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Ademas, es muy significativo que se contemple en este Conpes, la necesidad de
identificar y asignar de forma clara los riesgos, estableciendo cual de las partes los
asumen, y en un momento histérico que contemplaba toda una innovacién y
modernizacion de la infraestructura vial en el pais, y que por ello a lo largo y ancho del
pais, se iniciaban mdultiples obras viales, que enfrentaban la posibilidad de terminar
muchos de estos contratos en controversias contractuales futuras, fueron las
denominadas 1G, 2G y 3G.

2.4 LEY 1150 DE 2007

La aplicacion de las relaciones contractuales en la administracion publica, no es en
ocasiones de facil construccién, toda vez que la abstraccion juridica de la
responsabilidad, en ocasiones no es sencillo determinarla en el contrato; por lo que
resultdé necesario el avance legislativo, en la caracterizacion del riesgo, y asignacion de

responsabilidad por el dafio, cuyo resultado se viene dando desde la Ley 1150 de 2007.

Aparece entonces la ley 1150, “Por medio de la cual se introducen medidas para la
eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones
generales sobre la contratacion con Recursos Publicos”, que les da una relevancia y un
enorme peso especifico a las medidas para la eficiencia y la transparencia de la Ley 80

de 1993y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion publica.

Esta ley que vino a reformar la Ley 80 de 1993, en esencia busca la reduccion de
costos del proceso contractual y del procedimiento de seleccidn de los oferentes, basado
en los principios de transparencia y publicidad que rigen la contratacion publica, se
desarrolla el Sistema Electronico para la Contratacion Pablica- SECOP, para unificar la
informacion contractual, e integrar toda la contratacién publica de manera electronica en

el mediano plazo.
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Es através de la Ley 1150 de 2007 que, se establece un punto de partida para aterrizar
lo previamente dimensionado sobre el riesgo, a titulo de lo que se denomina riesgo
previsible particularmente, se resalta el articulo 4 el cual se sefiala que, el Estado, en la
firma de relaciones contractuales, debe a través de sus entidades: “incluir la estimacion,
tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles involucrados en la contratacion”.

“ARTICULO 40. DE LA DISTRIBUCION DE RIESGOS EN LOS CONTRATOS ESTATALES. Los

pliegos de condiciones o sus equivalentes deberan incluir la estimacién, tipificacion y asignacion de

los riesgos previsibles involucrados en la contratacion.

En las licitaciones publicas, los pliegos de condiciones de las entidades estatales deberan sefialar
el momento en el que, con anterioridad a la presentacion de las ofertas, los oferentes y la entidad

revisaran la asignacion de riesgos con el fin de establecer su distribucion definitiva”.

La aparicion del concepto del riesgo previsible, nace de la necesidad de encontrar un
fundamento legal autbnomo de gran entidad, que se convierta en una herramienta estatal
innovadora, para solucionar los graves problemas que venia enfrentando la

administracion frente a:

i) los sobrecostos, i) la mala calidad en las obras —
Principalmente civiles- iii) entregas fuera de tiempo de las

mismas;

Lo anterior, casi siempre justificado por los contratistas, en un dafio antijuridico sufrido
por parte de Estado, preceptuado en el Articulo 90 de la Constitucién, con el consecuente
agravante de invocar un desequilibrio econdmico, producto del surgimiento de

situaciones no previstas, durante el desarrollo y la ejecucion del contrato.

A su vez el articulo 7 se refiere a las garantias de los contratos, exigiendo que las
polizas sean expedidas por compariias de seguros legalmente autorizadas y que en las
condiciones generales se debera contar con polizas de cumplimiento del contrato, en los

siguientes términos.

“...) Articulo 7°. De las garantias en la contrataciéon. Reglamentado por el Decreto

Nacional 4828 de 2008, Reglamentado parcialmente por el Decreto Nacional 1430 de 2010.
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Los contratistas prestaran garantia Unica para el cumplimiento de las obligaciones surgidas
del contrato. Los proponentes prestaran garantia de seriedad de los ofrecimientos hechos.

Las garantias consistiran en poélizas expedidas por compafias de seguros legalmente
autorizadas para funcionar en Colombia, en garantias bancarias y en general, en los demas
mecanismos de cobertura del riesgo autorizados por el reglamento para el efecto.
Tratdndose de pdlizas, las mismas no expiraran por falta de pago de la prima o por
revocatoria unilateral. EI Gobierno Nacional sefialarda las condiciones generales que
deberan ser incluidas en las pdlizas de cumplimiento de los contratos estatales.

El Gobierno Nacional sefialard los criterios que seguiran las entidades para la exigencia
de garantias, las clases y niveles de amparo de los riesgos de los contratos, asi como los
casos en que, por las caracteristicas y complejidad del contrato a celebrar, la garantia
pueda ser dividida teniendo en cuenta las etapas o riesgos relativos a la ejecucion del
respectivo contrato.

El acaecimiento del siniestro que amparan las garantias serd comunicado por la entidad
publica al respectivo asegurador mediante la notificacion del acto administrativo que asi lo
declare.

Las garantias no seran obligatorias en los contratos de empréstito, en los
interadministrativos, en los de seguro y en los contratos cuyo valor sea inferior al 10% de
la menor cuantia a que se refiere esta ley, caso en el cual correspondera a la entidad
determinar la necesidad de exigirla, atendiendo a la naturaleza del objeto del contrato y a
la forma de pago, asi como en los demas que sefiale el reglamento.

Paragrafo Transitorio. Durante el periodo que transcurra entre la entrada en vigencia de
la reforma contenida en la presente ley y la expedicién del decreto reglamentario a que se
refiere este articulo, las entidades estatales continuaran aplicando las normas legales y
reglamentarias vigentes (LEY 1150, 2007)”.

Estos dos articulos condensan la busqueda y el espiritu de la norma, que se dirige de

forma directa a establecer blindajes para la administracion, relativos al cumplimiento de

las obligaciones por parte de los contratistas en el contrato estatal, para ello se impuso

la obligatoriedad de las garantias, como otro mecanismo de prevencion de dafios

financieros para el Estado.
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Esta ley, contempla también varios elementos que, dentro del esquema de seleccion
de las ofertas, son de gran importancia; evitando caer en ofertas que no cumplan con las

condiciones iniciales, o que terminan siendo gravosas econémicamente para el Estado.

“(...) ARTICULO 88. Factores de seleccién y procedimientos diferenciales para la
adquisicion de los bienes y servicios a contratar. Modifiquese el numeral 2 del articulo 5 de

la Ley 1150 de 2007 en el siguiente sentido:

2. La oferta mas favorable serd aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y
econdmicos de escogencia y la ponderacion precisa y detallada de los mismos contenida
en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la mas ventajosa para la
entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en
dichos documentos. En los contratos de obra publica, el menor plazo ofrecido no sera objeto
de evaluacion. La entidad efectuara las comparaciones del caso mediante el cotejo de los
ofrecimientos recibidos y la consulta de precios o condiciones del mercado y los estudios y
deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores designados para

ello.

En los procesos de seleccién en los que se tenga en cuenta los factores técnicos y
economicos, la oferta mas ventajosa sera la que resulte de aplicar alguna de las siguientes

alternativas:

a) La ponderacion de los elementos de calidad y precio soportados en puntajes o

férmulas sefaladas en el pliego de condiciones; o

b) La ponderacion de los elementos de calidad y precio que representen la mejor

relacion de costo-beneficio para la entidad.

PARAGRAFO. Adiciénese un paragrafo 6 en el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 del
siguiente tenor: "ElI Gobierno Nacional podra establecer procedimientos diferentes al
interior de las diversas causales de seleccion abreviada, de manera que los mismos se
acomoden a las particularidades de los objetos a contratar, sin perjuicio de la posibilidad
de establecer procedimientos comunes. Lo propio podré hacer en relaciéon con el concurso

de méritos".

Surge la pregunta de lo que es previsible y lo que no, asimismo que tan adelante en el
tiempo deben preverse las contingencias posibles; todo indica que se deben visualizar
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todas las contingencias posibles, de tal manera que se deje al azar Unicamente aquello
gue sea no solo exiguo, sino inexistente, tal como se clarifica en los contratos de
compraventa internacionales —CClI- que se ocupan de la relacion entre compradores y
vendedores en los cuales se destaca la determinacién de un numero de obligaciones
bien identificadas, impuestas a las partes y sobre la distribucion del riesgo entre ellas,
con los que se sabe de forma clara y desde un principio los posibles riesgos, garantias y
a cargo de quien estan claramente determinadas las obligaciones cuando se presenten
esos riesgos para cada uno de los casos. (BECERRA SALAZAR A., 2008)

En todo contrato existe una presuncion de culpa en quien no satisface en el modo y
tiempo debidos sus obligaciones, porque el incumplimiento es un hecho o una omision
gue afecta el derecho ajeno, aunque el deudor puede destruir esa presuncion, probando
gue su incumplimiento obedecié a fuerza mayor o caso fortuito, que sobrevino sin culpa

y antes de estar constituido en mora??.

En un contrato se generan obligaciones entre las partes, y en tal sentido cada uno de
los contratantes es a su vez deudor y acreedor del otro; por lo tanto la no satisfaccion de
las obligaciones en los términos estipulados, tiene consecuencias para el responsable e
infractor segun la cual, no basta con probar el caso fortuito, sino que ademas se debe
demostrar que se obrd con la debida diligencia o cuidado debido, para hacer posible la
ejecucioén de la obligacion propia (HINESTROSA, 2002)

A manera de ejemplo, los contratos de tracto sucesivo tienen una gran probabilidad de
variaciones, obedeciendo a situaciones repentinas en el tiempo, que pueden ocasionar

afectaciones en los valores presupuestados al inicio del contrato.

Una de las formulas para solucionar esta situacién es, contar dentro del mismo
clausulado, con una disposicion en la que se pueda hacer un ajuste de precios unitarios
en caso de una ocurrencia como la planteada. Asi lo sefiala el Consejo de Estado Seccién

Tercera.

11 CODIGO DE COMERCIO, Articulo 1604
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“Toda vez que se trata de una situacion previsible para las partes, se ha considerado
necesario que éstas incluyan en el contrato formulas, que pueden ser matematicas,
mediante las cuales puedan reajustarse periédicamente eso0s precios unitarios
obedeciendo a las variaciones de sus componentes en el mercado, de tal manera que
correspondan a la realidad de los costos en el momento de ejecucion de las prestaciones
a cargo del contratista. (...) la figura del reajuste de precios es una medida preventiva frente
a una situacioén previsible, que puede afectar el resultado econémico final del contrato en
contra de cualquiera de las partes, y que se soluciona mediante la inclusion en el mismo
de la respectiva clausula de reajuste, normalmente mediante una formula matematica. (...)
No obstante, puede suceder que no se haya pactado una férmula de reajuste de precios, o
gue laincluida en el contrato resulte insuficiente para absorber las variaciones que se hayan
presentado en algunos de los elementos componentes de los precios unitarios, de tal
manera que al aplicarla realmente no se produzca la actualizacién de los mismos; en tales
condiciones, la parte afectada tendra derecho a pedir la revision del contrato, es decir, que
se analicen los términos en que aparecen pactadas las prestaciones a cargo de los
contratantes y mas especificamente, la composicion de los precios unitarios que se
hubieren acordado, para determinar en esta forma si efectivamente obedecen a la realidad
de las variaciones que se hubieren podido presentar en los mismos entre la fecha de
presentacion de la oferta o de celebracion del contrato y la fecha de ejecucién y pago de
las prestaciones o si, en efecto, la formula de reajuste acordada, si fuere el caso, resultd
insuficiente, para obtener por este medio el reajuste de los precios y en consecuencia, el
restablecimiento de la ecuacion contractual inicialmente pactada.” (CONSORCIO
FRANCISCO EDGAR LIZCANO PAEZ Vs IDRD, 2014)

2.5 DECRETO 1082 DE 2015

De otro lado, y dentro de la misma estrategia juridica gubernamental, el gobierno
expide el decreto 1082 de 2015; por medio del cual se expide el decreto Unico
reglamentario, del sector administrativo de Planeacién Nacional y que entre otras,

establece lo siguiente en relacion con los riesgos: - Acapite de Definiciones: Riesgo:
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“‘Evento que puede generar efectos adversos y de distinta magnitud en el logro de los
objetivos del Proceso de Contratacion o en la ejecucion de un Contrato” (DECRETO
1082, 2015).

El Decreto 1082 de 2015 define Riesgo como un evento que puede generar efectos
adversos y de distinta magnitud en el logro de los objetivos del Proceso de Contratacion
0 en la ejecucion de un contrato. También, el Decreto 1082 establece que la Entidad
Estatal debe evaluar el riesgo, que el proceso de contratacion representa para el
cumplimiento de sus metas y objetivos, de acuerdo con los manuales y guias que para

el efecto expida Colombia Compra Eficiente.

El Decreto 1082 de 2015, se refiere al Riesgo previsible como un concepto que se
deriva de las normas ya citadas, contenidas en la Ley 1150 de 2007 y en el Decreto 4170
de 2011, para tal efecto, Colombia Compra Eficiente elabora el Manual de Administracién
de Riesgos para el Proceso de Contratacion dirigido a los Participes del Sistema de
Compra Publica, buscando ofrecer lineamientos y principios metodoldgicos de manejo, y
de gestiébn de Riesgos en el Proceso de Contratacién, el cual tiene en cuenta el
Documento Conpes 3714 de 2011.

Igualmente retoma la importancia de la etapa de planeacién en los procesos de
contratacién y la necesidad que las entidades realicen el respectivo analisis legal,

comercial, financiero, organizacional, técnico y del analisis del riesgo.

Articulo 2.2.1.1.1.6.1. Deber de analisis de las Entidades Estatales. La Entidad
Estatal debe hacer, durante la etapa de planeacién, el analisis necesario para conocer
el sector relativo al objeto del Proceso de Contratacion desde la perspectiva legal,
comercial, financiera, organizacional, técnica, y de andlisis de Riesgo. La Entidad Estatal

debe dejar constancia de este analisis en los Documentos del Proceso.

Articulo 2.2.1.1.1.6.2. Determinacion de los Requisitos Habilitantes. La Entidad
Estatal debe establecer los requisitos habilitantes en los pliegos de condiciones o en la
invitacion, teniendo en cuenta: (a) el Riesgo del Proceso de Contratacion; (b) el valor del
contrato objeto del Proceso de Contratacion; (c) el andlisis del sector econdémico

respectivo; y (d) el conocimiento de fondo de los posibles oferentes desde la perspectiva
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comercial. La Entidad Estatal no debe limitarse a la aplicacion mecanica de férmulas

financieras para verificar los requisitos habilitantes.

Articulo 2.2.1.1.1.6.3. Evaluacion del Riesgo. La Entidad Estatal debe evaluar el
Riesgo que el Proceso de Contratacion representa para el cumplimiento de sus metas y
objetivos, de acuerdo con los manuales y guias que para el efecto expida Colombia
Compra Eficiente.

Articulo 2.2.1.1.2.1.1. “Estudios y documentos previos. Los estudios y
documentos previos son el soporte para elaborar el proyecto de pliegos, los pliegos
condiciones, y el contrato. Deben permanecer a disposicion del publico durante el
desarrollo del Proceso de Contratacion y contener los siguientes elementos, ademas de
los indicados para cada modalidad de seleccion (DECRETO 1082, 2015)”

Uno de los principales logros, que con posterioridad a la ley 1150 de 2007 se dieron
con relacién a los riesgos previsibles, es la aclaracion hecha con el articulo 2.2.1.1.1.6.3,
ya que la ley mencionaba en el Art 4 el deber de prever, estimar asignar y publicar los
riesgos previsibles del contrato, sin sefialar que tipo de riesgos se debian tener en cuenta
y que a en este caso, se logra establecer que su adecuacion debe estar en concordancia

con el cumplimiento de sus metas y objetivos (SARMIENTO, 2016).

Articulo 2.2.1.1.1.6.3. “Evaluacion del Riesgo. La Entidad Estatal debe evaluar el
Riesgo que el Proceso de Contratacion representa para el cumplimiento de sus metas y
objetivos, de acuerdo con los manuales y guias que para el efecto expida Colombia Compra
Eficiente” (DECRETO 1082, 2015).

En los pliegos de condiciones numeral 8.

Articulo 2.2.1.1.2.1.3. Pliegos de condiciones. Los pliegos de condiciones deben
contener por lo menos la siguiente informacion:

8. Los Riesgos asociados al contrato, la forma de mitigarlos y la asignacion del Riesgo
entre las partes contratantes (DECRETO 1082, 2015).
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Al respecto, el Estado ha implementado diversos mecanismos de regulacion
econdmica con el objetivo final de regular de forma directa el mercado de la compra
publica y en este esfuerzo, ha definido una variedad de normativas, leyes, reglamentos
y criterios regulatorios obligando a todas la entidades publicas sometidas al régimen

general de contratacion publica a la utilizacién de los pliegos tipo (BARRETO, 2019).

La implementaciéon de este mecanismo en la contratacion estatal, ha tenido una
dinamica que, si bien es cierto que no es la panacea, en cuanto a que con ello se
erradique definitivamente la corrupcién -que es uno de sus principales males-, por lo

menos se consuma, el principio de publicidad y transparencia a nivel territorial y nacional.

Contempla ademas, en relacion con el ofrecimiento mas favorable numeral 3.

Articulo 2.2.1.1.2.2.2. Ofrecimiento mas favorable. La Entidad Estatal debe
determinar la oferta mas favorable teniendo en cuenta las normas aplicables a cada
modalidad de seleccién del contratista.

En la licitacion y la seleccién abreviada de menor cuantia, la Entidad Estatal debe
determinar la oferta méas favorable teniendo en cuenta: (a) la ponderacién de los elementos
de calidad y precio soportados en puntajes o formulas; o (b) la ponderacion de los
elementos de calidad y precio que representen la mejor relacion de costo-beneficio. Si la
Entidad Estatal decide determinar la oferta de acuerdo con el literal (b) anterior debe sefialar
en los pliegos de condiciones:

3. Las condiciones econdmicas adicionales que representen ventajas en términos de
economia, eficiencia y eficacia, que puedan ser valoradas en dinero, como por ejemplo la
forma de pago, descuentos por adjudicacion de varios lotes, descuentos por variaciones en
programas de entregas, mayor garantia del bien o servicio respecto de la minima requerida,
impacto econdmico sobre las condiciones existentes de la Entidad Estatal relacionadas con
el objeto a contratar, mayor asuncion de los Riesgos, servicios o bienes adicionales y que

representen un mayor grado de satisfaccion para la entidad, entre otras.

Articulo 2.2.1.1.2.2.4. Oferta con valor artificialmente bajo. Si de acuerdo con la

informacion obtenida por la Entidad Estatal en su deber de andlisis de qué trata el articulo
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2.2.1.1.1.6.1 del presente decreto, el valor de una oferta parece artificialmente bajo, la
Entidad Estatal debe requerir al oferente para que explique las razones que sustentan el

valor ofrecido. Analizadas las explicaciones, el comité evaluador de que trata el articulo
anterior, o quien haga la evaluacion de las ofertas, debe recomendar rechazar la oferta o

continuar con el andlisis de la misma en la evaluacién de las ofertas.

Cuando el valor de la oferta sobre la cual la Entidad Estatal tuvo dudas sobre su valor,
responde a circunstancias objetivas del oferente y de su oferta que no ponen en riesgo el
cumplimiento del contrato si este es adjudicado a tal oferta, la Entidad Estatal debe

continuar con su analisis en el proceso de evaluacién de ofertas.

En la subasta inversa esta disposicion es aplicable sobre el precio obtenido al final de la

misma.

En cuanto a la asignacién y adjudicacién de los riesgos en las licitaciones publicas, se
dan dentro de las audiencias, formalismo que le da la efectividad del conocimiento de las

mismas por las partes contractuales, quedando plenamente comunicadas.

Articulo 2.2.1.2.1.1.2. Audiencias en la licitacion. En la etapa de seleccion de la
licitacion son obligatorias las audiencias de: a) asignacion de Riesgos, y b) adjudicacion. Si
a solicitud de un interesado es necesario adelantar una audiencia para precisar el contenido
y alcance de los pliegos de condiciones, este tema se tratara en la audiencia de asignacion

de Riesgos.

En la audiencia de asignacion de Riesgos, la Entidad Estatal debe presentar el analisis

de Riesgos efectuado y hacer la asignacion de Riesgos definitiva.

Articulo 2.2.1.2.2.4.4. Enajenacion de otros bienes. Para enajenar otro tipo de bienes
como cartera, cuentas por cobrar, fideicomisos de cartera, las Entidades Estatales no
obligadas a aplicar las normas mencionadas en el articulo 2.2.1.2.2.1.3 el presente decreto,
deben determinar el precio minimo de venta tomando en consideracion, entre otros, los

siguientes parametros:
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1. La construccion del flujo de pagos de cada obligacion, segun las condiciones
actuales del crédito y/o cuentas por cobrar.

2. La estimacion de la tasa de descuento del flujo en funcién de la DTF, tomando en
consideracién los factores de riesgo inherentes al deudor y a la operacién, que puedan

afectar el pago normal de la obligacion.

3. El calculo del valor presente neto del flujo, adicionando a la tasa de descuento la
prima de riesgo calculada. (DECRETO 1082, 2015)

En lo relativo a las garantias, las cuales son otra de las formas de establecer la

cobertura de los riesgos, en la seccion 3 subseccién 1 se tiene.

Articulo 2.2.1.2.3.1.1. Riesgos que deben cubrir las garantias en la contratacion. El
cumplimiento de las obligaciones surgidas en favor de las Entidades Estatales con ocasion
de: (i) la presentacion de las ofertas; (ii) los contratos y su liquidacion; y (iii) los riesgos a
los que se encuentran expuestas las Entidades Estatales, derivados de la responsabilidad
extracontractual que pueda surgir por las actuaciones, hechos u omisiones de sus
contratistas y subcontratistas, deben estar garantizadas en los términos de la ley y del

presente titulo.

Articulo 2.2.1.2.3.1.3. Indivisibilidad de la garantia. La garantia de cobertura del
Riesgo es indivisible. Sin embargo, en los contratos con un plazo mayor a cinco (5) afios
las garantias pueden cubrir los Riesgos de la Etapa del Contrato o del Periodo Contractual,

de acuerdo con lo previsto en el contrato.

Articulo 2.2.1.2.3.1.5. Cobertura del Riesgo de responsabilidad civil
extracontractual. La responsabilidad extracontractual de la administracion derivada de las
actuaciones, hechos u omisiones de sus contratistas o subcontratistas solamente puede

ser amparada con un contrato de seguro.
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Articulo 2.2.1.2.3.1.6. Garantia de los Riesgos derivados del incumplimiento de la
oferta. La garantia de seriedad de la oferta debe cubrir la sancién derivada del

incumplimiento de la oferta.

Articulo 2.2.1.2.3.1.8. Cubrimiento de la responsabilidad civil extracontractual. La
Entidad Estatal debe exigir en los contratos de obra, y en aquellos en que por su objeto o
naturaleza lo considere necesario con ocasion de los Riesgos del contrato, el otorgamiento
de una pdliza de responsabilidad civil extracontractual que la proteja de eventuales
reclamaciones de terceros derivadas de la responsabilidad extracontractual que surja de
las actuaciones, hechos u omisiones de su contratista (DECRETO 1082, 2015).

Acerca de los amparos en el contrato de seguros, en la subseccién 2 también se

establecen las siguientes protecciones.

Articulo 2.2.1.2.3.2.1. Amparos. El objeto de cada uno de los amparos debe
corresponder al definido en los articulos 2.2.1.2.3.1.6, 2.2.1.2.3.1.7 y 2.2.1.2.3.1.8 del

presente decreto.

Los amparos deben ser independientes unos de otros respecto de sus Riesgos y de sus
valores asegurados. La Entidad Estatal solamente puede reclamar o tomar el valor de un
amparo para cubrir o indemnizar el valor del amparo cubierto. Los amparos son excluyentes

y no se pueden acumular.

Articulo 2.2.1.2.3.2.11. Proteccién de los bienes. La Entidad Estatal debe exigir a su
contratista un contrato de seguro que ampare la responsabilidad cuando con ocasion de la
ejecucion del contrato existe Riesgo de dafio de los bienes de la Entidad Estatal. La Entidad
Estatal debe definir el valor asegurado en los pliegos de condiciones. (DECRETO 1082,
2015)

Para los contratos de tecnologia satelital en la subseccion 5.

Articulo 2.2.1.2.3.5.1. Garantias para cubrir los Riesgos derivados de los procesos

de contratacion de tecnologia satelital. En los Procesos de Contratacion para el disefio,
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fabricacion, construccion, lanzamiento, puesta en 6rbita, operacion, uso o explotacion de
sistemas satelitales, equipos y componentes espaciales, la Entidad Estatal exigira las
garantias generalmente utilizadas y aceptadas en la industria, para cubrir los Riesgos

asegurables identificados en los estudios y documentos previos. (DECRETO 1082, 2015)

Se le asignan funciones de implementacion y disefio de instrumentos estandarizados

y especializados a Colombia Compra Eficiente determinados en la seccién 5.

Articulo 2.2.1.2.5.2. Estandares y documentos tipo. Sin perjuicio de la funcion
permanente que el Decreto-Ley 4170 de 2011 le asigna, Colombia Compra Eficiente debe
disefiar e implementar los siguientes instrumentos estandarizados y especializados por tipo
de obra, bien o servicio a contratar, asi como cualquier otro manual o guia que se estime

necesario o sea solicitado por los participes de la contratacién publica:

1. Manuales para el uso de los Acuerdos Marco de Precios.

2. Manuales y guias para: (a) la identificaciébn y cobertura del Riesgo: (b) la
determinacion de la Capacidad Residual para los contratos de obra publica dependiendo
del valor de los mismos; (c) la elaboracion y actualizacién del Plan Anual de
Adquisiciones; y (d) el uso del Clasificador de Bienes y Servicios.

3. Pliegos de condiciones tipo para la contratacion.

4. Minutas tipo de contratos. (DECRETO 1082, 2015)

De otro lado, también se le asigna la necesidad de adoptar documentos tipo relativos

a matrices de riesgos en la Seccion 6 subseccién 1 inciso D.

D. MATRICES
1. Matriz 1 - Experiencia
2. Matriz 2 - Indicadores financieros y organizacionales

3. Matriz 3 - Riesgos

En cuanto a los sistemas de precalificacion para los proyectos de Asociacion Publico Privada

de iniciativa publica.
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https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?dt=S&i=44643
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?dt=S&i=44643
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?dt=S&i=44643

Articulo 2.2.2.1.4.5. Sistemas de precalificacién. Para aquellos proyectos de
Asociacion Publico Privada de iniciativa pablica cuyo costo estimado sea superior a setenta
mil salarios minimos mensuales legales vigentes (70.000 SMMLYV), la entidad estatal
competente podra utilizar, previo a la apertura del proceso de seleccion, sistemas de
precalificacion. La entidad estatal podra contratar con los integrantes de la lista de
precalificados los estudios adicionales o complementarios que requiera el proyecto, a costo

y riesgo de los precalificados.

A su vez, en la etapa de factibilidad, estdn determinados también los riesgos, los cuales

deben ser valorados conforme al numeral 3.

Articulo 2.2.2.1.5.5. Etapa de Factibilidad. En caso que, una iniciativa privada sea
declarada de interés publico, el originador de la propuesta debera entregar el proyecto en
etapa de factibilidad dentro del plazo establecido en la comunicacién que asi lo indicé.

En la etapa de factibilidad se profundizan los andlisis y la informacion basica con la que
se contaba en etapa de pre factibilidad, mediante investigaciones de campo y
levantamiento de informacién primaria, buscando reducir la incertidumbre asociada al
proyecto, mejorando y profundizando en los estudios y ampliando la informacién de los

aspectos técnicos, financieros, econémicos, ambientales y legales del proyecto.

3. Riesgos del proyecto

3.1. Tipificacion, estimacién y asignacion definitiva de los riesgos del proyecto de
acuerdo con los criterios establecidos en la Ley 80 de 1993, la Ley 448 de 1998, la Ley

1150 de 2007, los documentos CONPES y las normas que regulen la materia.

3.2. Analisis de amenazas y vulnerabilidad para identificar condiciones de riesgo de
desastre, de acuerdo con la naturaleza del proyecto, en los términos del presente decreto.
(DECRETO 1082, 2015)

Un aspecto importantisimo esta contemplado en el numeral 2.2.2.1.5.5. al final del
paragrafo 2, donde se establece que, una vez adjudicado el contrato, no pueden

presentarse nuevos riesgos ni responsabilidades adicionales para el Estado.
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https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?dt=S&i=304
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https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?dt=S&i=6091
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?dt=S&i=25678
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?dt=S&i=25678
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https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?dt=S&i=25678

“Posterior a la adjudicacion del contrato, no podréan presentarse nuevas asunciones de

riesgo, ni podran solicitarse responsabilidades adicionales en cabeza del Estado”.

La seccidn siete, estd reservada para determinar los riesgos en proyectos de

Asociaciéon Publico Privada.

SECCION 7 DE LOS RIESGOS EN LOS PROYECTOS DE ASOCIACION PUBLICO
PRIVADA

Articulo 2.2.2.1.7.1. Tipificacién, estimacion y asignacién de riesgos. La entidad
estatal competente es la responsable de la tipificacion, estimacion y asignacion de los
riesgos que se puedan generar en los proyectos de Asociacion Publico Privada. En el
proceso de tipificacion, estimacion y asignacion de los riesgos, las entidades deben realizar
el analisis de acuerdo con los criterios establecidos en la ley y demas normas que regulen

la materia.

Articulo 2.2.2.1.7.4. Analisis de amenazas y vulnerabilidad. La entidad estatal
competente debera contar con los documentos que soporten el diligenciamiento de la
informacién de andlisis de riesgos de amenazas y vulnerabilidad, de acuerdo con la
metodologia de evaluacion de proyectos establecida por el Departamento Nacional de
Planeacion. (DECRETO 1082, 2015)

En lo relativo a los recursos del Sistema General de Regalias -SGR- se contemplan

también mecanismos de prevencion y control de riesgos.

SECCION 5. DISPOSICIONES COMUNES AL FORTALECIMIENTO
INSTITUCIONAL

Articulo 2.2.4.2.5.1. Instrumentos de apoyo a la gestion. En desarrollo del articulo
104 de la Ley 1530 de 2012, el Departamento Nacional de Planeacion (DNP) promovera la
implementacion de instrumentos de gestion para la obtencién de resultados, el control de

riesgos y el uso eficaz y eficiente de los recursos del Sistema General de Regalias (SGR);
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prestara asistencia técnica en areas relacionadas con la formulacion y gestién de proyectos
de inversion, capacitacion en las herramientas dispuestas para garantizar la administracion,
gestion y monitoreo de estos recursos; rendicién publica de cuentas; y control social, en
armonia con la normatividad vigente (DECRETO 1082, 2015).

Adicionalmente, dentro de las funciones de Colombia Compra, se expide el Manual
para la Identificacion y Cobertura del Riesgo en los Procesos de Contratacion
(CCE).Eficiente, contenidas en el articulo 3° del Decreto-Ley 4170 de 2011, advirtiendo
gue se debe implementar, desarrollar y difundir planes, programas y normas en materia
de compras y contratacion publica, asi como la creacién de manuales y guias para la
adecuada comprension y utilizacion de los criterios y requisitos en materia de
contratacion estatal contemplados en el decreto 1510 de 2013 pero especificamente en

lo relativo a la identificacion y cobertura del riesgo.

En él se establece, que las Entidades Estatales para reducir la exposicion del Proceso
de Contratacién frente a los diferentes riesgos que se pueden presentar, se debe
estructurar un sistema de administracion de Riesgos, teniendo en cuenta entre otros, los
siguientes aspectos:

)] los eventos que impidan la adjudicacién y firma del contrato como resultado del
Proceso de Contratacién; ii) los eventos que alteren la ejecucion del
contrato iii) el equilibrio econdmico del contrato iv) la eficacia del Proceso de

Contratacién, es decir, que la Entidad Estatal pueda satisfacer la necesidad que

motivé el Proceso de Contratacion

V) la reputacion y legitimidad de la Entidad Estatal encargada de prestar el bien o

servicio”.

“(...) El articulo 4 de la Ley 1150 de 2007 establece que la Entidad Estatal debe “incluir
la estimacion, tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles involucrados en la
contrataciéon” en los pliegos de condiciones o su equivalente. El Decreto Ley 4170 de 2011
establece dentro del objetivo de Colombia Compra Eficiente optimizar los recursos publicos

en el sistema de compras y contratacion publica para lo cual es indispensable el manejo
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del riesgo en el sistema y no solamente el riesgo del equilibrio econémico del contrato. Asi
lo entendié el Gobierno Nacional al asignar en las funciones de la Subdireccion de
Negocios de Colombia Compra Eficiente la de “disefiar y proponer politicas y herramientas
para la adecuada identificacién de riesgos de la contratacion publica y su cobertura, sin
limitar esta funcién al riesgo derivado del equilibrio econémico de los contratos, riesgo que
se limita a la ejecucion del mismo.

En la literatura internacional sobre el tema el riesgo en las adquisiciones se define como
los eventos que pueden afectar la realizacion de la ejecucion contractual y cuya ocurrencia
no puede ser predicha de manera exacta por las partes involucradas en el Proceso de
Contratacion.

De esta manera, uno de los objetivos del sistema de compras y contratacion publica es
el manejo del riesgo del Proceso de Contratacion. En consecuencia, la administracion o el
manejo del riesgo debe cubrir desde la planeacién hasta la terminaciéon del plazo, la
liquidacién del contrato, el vencimiento de las garantias de calidad o la disposicion final del
bien; y no solamente la tipificacién, estimacion y asignacion del riesgo que pueda alterar el

equilibrio econémico del contrato™?.

Es importante resaltar la creacion del Colombia Compra eficiente mediante el Decreto
Ley 4170 de 2011, compilado en el decreto 1082 de 2015) se crea la Agencia Nacional
Colombia Compra Eficiente, buscando una asociacion de las entidades estatales, con el
claro objetivo de juntar toda la contratacion de bienes, obras y servicios; el fortalecimiento
de la planeacion, con la regulacién del plan anual de adquisiciones, la reglamentaciéon de
los acuerdo marco de precios y asuntos internacionales y en general, la optimizacion de
la contratacion y las compras publicas, en términos de eficiencia y eficacia econémica,
implementando procesos transparentes que ofrezcan mayores prerrogativas para el

Estado como el mayor comprador de bienes y servicios en el territorio.

Es decir que, con la aparicion de Colombia Compra Eficiente CCE se suministra un
elemento determinante en la contratacion puablica, al otorgar la facultad de regulacion del

sector, estructurando un sistema integrado organizado y coherente, que privilegia los

12 hitps://www.colombiacompra.gov.co/sites/default/files/manuales/cce_manual riesgo web.pdf
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principios de transparencia, en un contexto de sana libre competencia, en donde se

privilegian las condiciones de ventajas econdmicas para el Estado (BARRETO, 2019)

Igualmente se expide el Conpes 3714, siendo uno de los mas representativos en lo

relativo al desarrollo y aportes al riesgo previsible en nuestro ordenamiento juridico, pues

alli, se establecen y definen los criterios y valoraciones, de los riesgos que deben quedar

plasmados en la matriz de riesgos.

Siendo el CONPES un organismo asesor del gobierno en temas de politicas
econOmicas y Sociales, creado por la ley 19 de 1958, se encarga de estudiar y aprobar
documentos que buscan satisfacer ese tipo de necesidades." (CEPAL, 2018). “Desde alli
se radica en cabeza del Consejo de Politica Econdmica y Social -CONPES- la emision
de la politica de riesgo contractual del Estado. Inicialmente el CONPES se encargaba de
recomendar las directrices para las Entidades Estatales al estructurar los proyectos con
participacion de capital privado en infraestructura, y de manera especifica en lo
concerniente a los riesgos que pueden asumir contractualmente como obligaciones

contingentes™3,

Este Conpes tiene como propadsito principal, brindar los lineamientos basicos para el
manejo del riesgo previsible, en los contratos sometidos al Estatuto General de
Contratacién de la Administracion, asi como la exigencia para su tipificacion, estimacion
y asignacion en el marco de lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley 1150 de 2007” (DNP,
2011).

La Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente, nace como

una entidad descentralizada, de la Rama Ejecutiva del orden nacional, con personeria

13 Guia Contratacion Segura en la Gestion de Riesgo para Gobernaciones y Alcaldias. Gémez Lee lvan
Dario pagina 40.
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juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa y financiera, adscrita al

Departamento Nacional de Planeacion.

Asi mismo, se determinan sus objetivos y estructura como ente rector de la
contratacion publica, para desarrollar e impulsar politicas publicas y herramientas,
orientadas a asegurar que el sistema de compras y contratacion publica, obtenga
resultados 6ptimos, en términos de la valoracion del dinero publico a través de un proceso

transparente.

Art. 12, Num. 9. En el que estan contempladas politicas y herramientas para la adecuada
identificacion de los riesgos en la contratacién se encuentra en cabeza de la Agencia
Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente (LEY 1150, 2007).

Se observa ademas, la necesidad de contar con una institucién rectora en relacion con
la gestion contractual publica, que se encargue y promueva las buenas préacticas y
ofrezca instrumentos, que permitan la mitigacion del riesgo de corrupcion, en los recursos

publicos.

“(...)Que conscientes de esa necesidad en las Bases del Plan Nacional de Desarrollo
2010- 2014, "Prosperidad para Todos", se reconocid la necesidad de tener una
institucionalidad rectora en gestién contractual puablica que promueva, articule, implemente,
haga el seguimiento necesario a las politicas que orienten la actividad estatal, proporcione
instrumentos gerenciales en dicha actividad y por esa via colabore activamente en la

mitigacion de riesgo de corrupcion en la inversion de los recursos publicos.**”

“(...) Articulo 12. Subdireccion de negocios. Funciones: numeral 9. Disefiar y proponer

politicas y herramientas para la adecuada identificacion de riesgos de la contratacion

publica y su cobertura®”,

14 Decreto 4170 de 2011 Considerandos.
15 |bidem. Articulo 12.
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Por otra parte, con el Decreto 1510 de 2013 se reglamenta el sistema de comprasy la

contratacion publica dando lugar a:

la creacion de un Unico sistema de compras y contratacién publica.

la materializacion de las politicas publicas.

el disefio y celebracion de acuerdos marco de precios.

contar con politicas y herramientas para la adecuada identificacion de riesgos
en la contratacion publica.

incorporacion de mejores practicas den la contratacion; dentro de las

principales consideraciones en este propdsito se encuentran:

“(...) Que el Gobierno Nacional por medio del Decreto-ley numero 4170 de 2011 cred la

Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente—, como ente rector

de la contratacion publica para desarrollar e impulsar politicas publicas y herramientas
orientadas a asegurar que el sistema de compras y contratacion publica obtenga resultados
Optimos en términos de la valoracion del dinero publico a través de un proceso transparente.
Que en desarrollo del Decreto-ley numero 4170 de 2011 la Agencia Nacional de
Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente— definié los lineamientos técnicos,
conceptuales y metodologicos para la consolidacion de un sistema de compras y
contratacion publica.

Que el sistema de compras y contratacion publica es esencial para la aplicacion de los
principios del Buen Gobierno y el cumplimiento de los fines del Estado.

Que el sistema de compras y contratacién publica tiene una funcion estratégica pues
permite materializar las politicas publicas y representa un porcentaje considerable del gasto
publico.

Que es necesario desarrollar la Ley 1150 de 2007 y el Decreto-ley nimero 4170 de 2011
para que la Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente— pueda
disefiar, organizar y celebrar acuerdos marco de precios, asi como disefiar y proponer
politicas y herramientas para la adecuada identificacion de riesgos de la contratacion
publica y su cobertura.

Que las Entidades Estatales y los servidores publicos a través de la contratacion publica
deben procurar obtener los objetivos y metas de la Entidad Estatal y del Plan Nacional de

Desarrollo o los planes de desarrollo territorial, segun sea el caso.
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Que es necesario incorporar a la reglamentacion las mejores practicas internacionales en
la planeacion de la contratacion y la compra publica, hacer ajustes en el Registro Unico de
Proponentes, en la capacidad residual, la subasta inversa, el concurso de meéritos, la
aplicacion de acuerdos comerciales y el régimen de garantias, entre otros.

Que es necesario ajustar la reglamentacion del sistema de compras y contratacion
publica a la institucionalidad creada con la expedicion del Decreto-ley nimero 4170 de
2011 y sus funciones.

Que es conveniente mantener en un solo instrumento la reglamentacién aplicable al
sistema de compra y contratacion publica”. (DECRETO 1510, 2013)

Este decreto realiza la compilacion de la contratacién estatal y sistema de compras

publicas, de mas de veintilin decretos y cerca de diez mil normas de forma sistematica,

con lo cual se logra un verdadero progreso para la jurisdiccion contencioso administrativa.
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3. CONPES 3714 de 2011

Este documento ofrece una serie detallada de caracteristicas para identificar los
riesgos exodgenos previsibles que se encuentran asociados al contrato estatal, tal como
lo contempla (QUIROGA NATALE, 2020) en los siguientes términos:

“...) Con el fin de brindar orientaciones respecto de la forma como deben tipificarse,
valorarse y distribuirse los riesgos “exdgenos previsibles”, el Conpes expidid el
Documento 3714 de 2011 estableciendo unas lineas base de politica contractual sobre
la materia, definiendo los riesgos previsibles como “todas aquellas circunstancias que
de presentarse durante el desarrollo y ejecucion del contrato, tienen la potencialidad de
alterar el equilibrio financiero del mismo, siempre que sean identificables y cuantificables

en condiciones normales”.

Las politicas base en mencion, fueron a su vez complementadas con la publicacion
del “Manual para la identificacién y cobertura del riesgo en los procesos de contratacion”
por parte de la Agencia Colombia Compra Eficiente, fijando una estructura general sobre
la “administracion de los riesgos” entendida como un conjunto de procesos dirigidos a
proteger a la entidad estatal de dichos eventos en el proceso de contratacion,
reduciendo asi la probabilidad de ocurrencia del evento y su impacto en la operacion

contractual”

Igualmente se complementé el marco normativo, dando paso con ello a la aprobacién
del documento Conpes 3714 de 2011 en el que se da claridad al fendmeno del riesgo

previsible.

“De esta manera, uno de los objetivos del sistema de compras y contratacion publica es
el manejo del riesgo del Proceso de Contratacion. En consecuencia, la administracion o el
manejo del riesgo debe cubrir desde la planeacion hasta la terminacion del plazo, la

liquidacion del contrato, el vencimiento de las garantias de calidad o la disposicion final del
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bien; y no solamente la tipificacion, estimacién y asignacion del riesgo que pueda alterar el

equilibrio econémico del contrato®®”,

Este documento denominado “Del Riesgo Previsible en el Marco de la Politica de
Contratacién Publica”, expedido por el Consejo Nacional de Politica Econémica y Social
(CONPEYS), fue estructurado con la finalidad de ofrecer los lineamientos primordiales para
gue en todos los contratos sometidos al Estatuto General de la Contratacién Estatal
tuvieran la claridad suficiente en relacién con la forma de manejar los riesgos previsibles
dentro del marco de la Ley 1150 de 2007 articulo 4.

Este ejercicio a su vez, permite identificar mediante los elementos conceptuales,
aqguellos hechos que, aunque se puedan confundir por tener alguna similitud con aquellos
regulados dentro de los denominados riesgos contractuales definitivamente no son

riesgos previsibles y que pasamos a ilustrar.

- El incumplimiento total o parcial del contrato, ya que compromete la
responsabilidad contractual de quien incumpla, y su consecuencia es la
exigibilidad de la garantia de cumplimiento y la eventual indemnizacion segun el
articulo 7 de la Ley 1150 de 2007.

- Los hechos surgidos de la responsabilidad extracontractual y cubiertos por
garantias especiales como la péliza de responsabilidad extracontractual.

- Los que atafien a la teoria de la imprevision y que escapan de la definicion
de riesgo previsible, siendo aquellas circunstancias que no pueden ser
identificables o cuantificables.

- Las inhabilidades e incompatibilidades sobrevinientes de alguno de los

contratistas, miembros de un consorcio o unién temporal incurso en algunas de

16 Manual para la Identificacion y Cobertura del Riesgo en los Procesos de Contratacion. Colombia
Compra Eficiente.
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las causales previstas en la Constitucion o la Ley para las inhabilidades e

incompatibilidades con posterioridad a la adjudicacion del contrato.

La Ley 1150 busca dar la suficiente claridad al articulo 4, elevando los riesgos
previsibles dentro del contrato estatal e integrandolos al miso, para que estos formen
parte de las condiciones previamente establecidas y que, con ello en caso de alegarse
desequilibrio econémico en el contrato, se tengan unas reglas claras en esos eventos
para que estando previamente tipificados, estimados y asignados y que por haberse
consignado previamente hacen parte integral del contrato, con lo cual y en caso de
sucederse en la ejecucion, no afectarian el equilibrio econémico y por ello no procede su
restablecimiento.

Lo anterior es en ultimas, una forma de establecer condiciones claras desde el mismo
momento de la planeacion del objeto contractual, y en donde las partes se consideran
como una unidad para el buen logro del objetivo comun, aportando cada uno desde su
respectivo rol, los conocimientos en pro del buen desempefio final, que importa desde
luego a las partes.

Siendo los “riesgos previsibles” todas esas circunstancias, que, de presentarse
durante el desarrollo y ejecucién del contrato, tienen la potencialidad de alterar el
equilibrio financiero del mismo, siempre que sean identificables y cuantificables en
condiciones normales es necesario analizarlas a la luz de la normativa determinada.

Asi las cosas, el articulo 27 de la Ley 80 de 1993, reconoce expresamente que el
equilibrio financiero es la igualdad o equivalencia entre los derechos y las obligaciones
de las partes, derivados de la contratacion y la forma de proceder ante su alteracion.

Existen ademas los riesgos cubiertos bajo el Régimen de Garantias y que estan
contenidos en el Decreto 4828 de 2008, relacionados de forma directa con la seriedad
de la oferta, el cumplimiento de las obligaciones contractuales, la responsabilidad
extracontractual que pueda surgir para la administracion por las actuaciones, hechos u
omisiones y en general, los demas riesgos que de alguna forma expongan a la
Administracion dependiendo del tipo de contrato y conforme a lo dispuesto en el articulo
7 de la Ley 1150 de 2007.
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Ahora bien, en relacién con los “riesgos imprevisibles” los cuales son la piedra angular
en la teoria de la imprevision!’, El Consejo de Estado ha sostenido que se pueden
presentar al ejecutar un contrato, cuando la ejecucion de un contrato conmutativo se

torna excesivamente onerosa para una de las partes, en razén a hechos sobrevinientes,

extraordinarios e imprevisibles a su celebracion, de forma que se autoriza su revision por
parte del juez, con el objeto de reajustar el contrato. Segun la doctrina y la jurisprudencia,
los elementos que estructuran esta teoria son: a) Que el contrato sea bilateral,
conmutativo y de ejecucidén sucesiva, peridédica o diferida y, por ende, excluye los
contratos de ejecucién instantanea; b) Que se presenten circunstancias extraordinarias,
imprevistas o imprevisibles posteriores a la celebracion del contrato en el caso concreto;
c) Que esas circunstancias extraordinarias, imprevistas e imprevisibles alteren o agraven
la prestacion a cargo de una de las partes, en grado tal que le resulte excesivamente
onerosa; y d) Que el acontecimiento resulte ser ajeno a las partes.

Este desarrollo tedrico en nuestra legislacion, se puede observar que tiene profundas

raices anglo francesas, tal como lo relata Ruiz Morato:

“(...) Complementando los desarrollos teoricos y de evolucion de la figura de la
teoria de la imprevision, cabe destacar como antecedentes juridicos los casos
inglés y francés. En el derecho inglés se conoce como la doctrina de la frustracion,
gue acoge la revision de los contratos porque habian sido desprovistos de causa.
En el derecho francés se adopté la teoria de la imprevision solo en el derecho
administrativo, en la decision del Consejo de Estado en el caso de la Compafia
de Burdeos y la municipalidad de Burdeos en el que el Consejo de Estado afirmo
gue un contrato de cumplimiento continuado se veia afectado por circunstancias

imprevisibles, que de ninguna manera pudieron ser tomadas en consideracion por

17 La teoria de la imprevision, o lesion sobreviniente o excesiva onerosidad, tiene su origen en el derecho
romano, en el Corpus luris de Justiniano y en el Digesto, en la clausula rebus sic stantibus (las cosas
seguiran siendo lo que eran al contratar), que era implicita en la exigencia del mantenimiento del contrato
en las condiciones que se pactaron. La teoria de la imprevision y su desarrollo internacional. Derecho y
Realidad. Nim. 7 | semestre de 2006. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, UPTC ISSN: 1692-3936
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las partes al momento de celebrarlo, y como consecuencia de ello la prestacion a
cargo de una de las partes se tornaba excesivamente onerosa, la justicia podia
revisar el contrato restableciendo el equilibrio” (MOISSET DE ESPANES, 1992:
34).

Por este precedente, se elabor6 una ley que desarrolld la teoria de la
imprevision, que es la Ley Failliot, de caracter temporal por ser una medida de
emergencia que permitia suspender o rescindir los contratos comerciales y mixtos.

No obstante, el principal desarrollo de la teoria de la imprevision se da en el
siglo XX con las alteraciones econdmicas que surgieron de las guerras mundiales,
especificamente el fendmeno inflacionario, que impulsé elaboraciones juridicas
para buscar el equilibrio de las relaciones contractuales afectadas. Ello condujo a
que se lograra una aplicacion juridica aceptada de la imprevision a nivel de
codificacion. Sin embargo, la inflacion, que a comienzos del siglo XX fue un hecho
por antonomasia imprevisible y de extrema onerosidad, al ser normativizada dejé
de serlo” (RUIZ MORATO, 2006).

A su vez, resulta relevante la descripcion hecha por el Consejo de Estado, al dilucidar
las situaciones en las cuales aplica la teoria de la imprevision: cuando un evento se
produce después de celebrado el contrato, cuya ocurrencia no era previsible al momento
de suscribirlo; una situaciéon preexistente al contrato pero que se desconocia por las
partes sin culpa de ninguna de ellas, y un suceso previsto, cuyos efectos dafiinos para el
contrato resultan ser tan diferentes de los planeados, que se vuelve irresistible, aclarando
eso si, que se revisa cada caso de forma particular.

El contexto, estd marcado inevitablemente por la necesidad de revisar el articulo 27
de la ley 80 de 1993 segun la cual “en los contratos estatales se mantendra la igualdad
0 equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de
contratar, segun el caso. Si dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas no
imputables a quien resulte afectado, las partes adoptaran en el menor tiempo posible las
medidas necesarias para su restablecimiento (...)", independientemente de que se haya

0 no pactado en el contrato.
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“(...) La verificacion de dicho equilibrio impone la obligacion de valorar la
ecuacion financiera en cada caso particular, analizando los valores acordados en el
contrato, de manera tal que se pueda establecer si el mismo ha permanecido
inalterado. En caso contrario, es menester dilucidar a quién le es imputable el
quiebre de dicha ecuacion, con el objetivo de que la restablezca. El equilibrio
economico se ve afectado por tres causas: 1) actos o hechos imputables a la
administracion contratante, referidos por ejemplo, al pago inoportuno de las cuentas
de cobro presentadas por el contratista, o a la falta de oportunidad en la aprobacion
de la documentacién necesaria para el desarrollo del contrato, tal como disefios o
planos de las obras a realizar; 2) actos de la administracién ya no como contratante
sino como Estado, analizados a luz de la teoria del hecho del principe; y 3) actos o
hechos ajenos a las partes del contrato, o factores sobrevinientes, abordados
generalmente desde la perspectiva de la teoria de la imprevision. (ARBOLEDA
PERDOMO, Enrique., 2011)”

Los actos de la administracion, se refieren esencialmente al denominado hecho del
principe, siendo esta quien cuenta con la potestad normativa, constitucional y legal, que
se traduce en la expedicion de leyes o actos administrativos de caracter general, y que
pueden provenir de la misma autoridad contratante o de cualquier 6rgano del Estado.

Las obligaciones contingentes estan reguladas en el Decreto 423 de 2001 y son
aqguellas obligaciones, en virtud de las cuales una entidad, contempla estipulaciones a
favor de su contratista como el pago de una suma de dinero, a partir de situaciones
claramente identificadas, por la ocurrencia de un evento futuro e incierto y tienen un
procedimiento especial, desde la identificacion y valoracion, hasta la mitigacion y el
seguimiento.

Los riesgos generados por malas practicas, son los que pueden ocasionarse por
acciones negativas en la contratacion o por riesgos operacionales que se manifiestan
durante el proceso precontractual y que afectan la ejecucién del contrato.

Es claro que dentro de la autonomia de la voluntad, las partes pueden incluir clausulas

de responsabilidad en las que determinen los alcances de las mismas y la forma de
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cumplirlas, pero en todo caso tiene una fuerza vinculante la audiencia publica en la cual
se discuten de forma obligatoria los riesgos previsibles y estos deben ser tipificados,
estimados y distribuidos en las partes contractuales definiendo para cada proceso hasta
donde llega la responsabilidad de las partes, enfatizando que siempre sera posible recibir
las observaciones que los interesados realicen, lo anterior en razén a su experticia e

importancia dentro del desarrollo del objeto contractual.

El Conpes 3714, en relacion con la tipificacion estimacion y asignacion de los riesgos,
es muy claro al indicar como, es necesario articular la normativa vigente contenida en “
(...) el articulo 4 de la Ley 1150 de 2007, con lo dispuesto en los articulos 14 y 27 de la
Ley 80 de 1993, los decretos reglamentarios y su aplicacion en los procesos
contractuales sometidos al Estatuto General de la Contratacion y, teniendo en cuenta
gue la normativa vigente contiene obligaciones para el manejo de riesgos previsibles a
cargo de los diferentes actores del proceso contractual, se hace necesario el
establecimiento de lineamientos de politica publica sobre riesgos previsibles y un
conjunto de bases para la definicion del alcance del ejercicio de tipificacion, estimacion y
asignacioén de los riesgos en la contratacion, para apoyar a las entidades a lograr una
adecuada comprension de las implicaciones que tiene la realizacion del ejercicio
mencionado. (PLANEACION, 2011)”

3.1 RIESGOS CONTRACTUALES

Traza ademas los lineamientos para el manejo del riesgo previsible en la contratacion
estatal de forma sistematica, enmarcandolos dentro del contexto de los riesgos que
atafien de forma directa al contrato; asi que considera el riesgo contractual, como todos
los sucesos que pueden alterar el equilibrio financiero del mismo siempre que sean
identificables y cuantificables en condiciones normales para lo cual ha tenido una
regulacion desde cinco opticas, asociadas con el proceso de gestion que se requiere en

cada caso las cuales son:.
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Riesgos previsibles

Riesgos imprevisibles

Riesgos cubiertos por el régimen de garantias
Obligaciones contingentes

Riesgos por malas practicas

Agrupa los diferentes riesgos, dentro de las diferentes clases que cuenten con
caracteristicas similares, ello con el animo de sistematizar la tipificacion y facilitar sus
particularidades en su reconocimiento y clasificacion, identificando eso si, que los riesgos

previsibles pueden ocurrir durante la ejecucion del contrato.

3.2 CLASES DE RIESGOS PREVISIBLES

Con lo anterior se presentan, ademas, las principales clases de riesgos que pueden
ocurrir y afectar el buen perfeccionamiento del objeto contractual, y por las cuales se
pueden ver avocadas las partes en el desarrollo del contrato contemplando en ejercicio
del articulo 4° de la Ley 1150 de 2007, para la tipificacién de los riesgos previsibles de

forma relevante los siguientes:

Riesgos Econdmicos: Son aquellos que se derivan del comportamiento del mercado,
y que se responden y se comportan de acuerdo con las teorias econdmicas, sus hipotesis
0 modelos que intentan explicar aspectos de la realidad financiera tales como la

fluctuacién de los precios de los insumos, entre otros.

Riesgos Sociales o Politicos: son aquellos que provienen por cambios de las politicas
gubernamentales que sean probables y previsibles como cambios en la situacion politica,
en el sistema de gobierno y cambio en las condiciones sociales que tengan impacto en

la ejecucion del contrato, asi mismo los paros, huelgas, actos terroristas, etc.

Riesgos Operacionales: Son los riesgos coligados a la operatividad del contrato entre

los cuales encontramos: la contingencia que la inversion no sea la adecuada para cumplir
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el objeto del contrato, la extension de plazo inicialmente propuesto por circunstancias no
imputables a las partes, inoportunos procesos y procedimientos, sistemas de informacion

y tecnoldgicos, equipos humanos o técnicos que no sean imputables a las partes.

Riesgos Financieros: El cual tiene dos componentes: el riesgo de consecucion de
financiacion o riesgo de liquidez, y el riesgo de las condiciones financieras. El primero se
es la dificultad de conseguir los recursos financieros, para lograr el objetivo del contrato;
mientras que el segundo hace referencia a los términos financieros de dichos recursos,

los plazos, tasas, garantias, contragarantias, refinanciaciones etc.

Riesgos Regulatorios: Son los posibles cambios regulatorios o reglamentarios que,
siendo previsibles, pueden afectar el equilibrio contractual, como cambios en las tarifas,
de los mercados regulados, en los regimenes especiales, zonas francas, planes de

ordenamiento territorial, expedicién de normas de caracter técnico o de calidad, etc.

Riesgos de la Naturaleza: Son todos esos eventos causados por la naturaleza sin la
intervencion o voluntad del hombre, que aunque pueden ser previsibles por su frecuencia
o diagnéstico estan fuera del control de las partes, se refieren a los hechos de la
naturaleza que puedan tener un impacto sobre la ejecucion del contrato, por ejemplo los
temblores, inundaciones, lluvias, sequias, entre otros, siempre y cuando los mismos
puedan preverse, un claro ejemplo de ello es en la ciudad de Barranquilla la aparicion de

arroyos en algunos sectores de la ciudad cuando se acentia la temporada invernal.
Riesgos Ambientales: Son las obligaciones que provienen de las licencias
ambientales, de los planes de manejo ambiental, de las condiciones ambientales o

ecoldgicas exigidas.

Riesgos Tecnologicos: Los eventuales fallos en las telecomunicaciones, suspension

de servicios publicos, llegada de nuevos desarrollos tecnolégicos o estandares que
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deben ser tenidos en cuenta para la ejecucion del contrato, igualmente se debe tener en

cuenta la obsolescencia tecnolégical®.

3.3 ESTIMACION DE LOS RIESGOS

Los criterios para la estimacion de los riesgos previsibles tienen en cuenta la
probabilidad de ocurrencia de 0s mismos y su impacto con un ejercicio de cuantificacion
en virtud de lo dispuesto en el articulo 88 del Decreto 2474 de 2008 entre los criterios
alto medio y bajo, la afectacién que pueda tener en la ecuacién financiera del contrato

dando una aproximacion de la magnitud del riesgo previsible de acuerdo con su

probabilidad e impacto, mediante un trabajo interdisciplinario que retna a las personas a
cargo de los aspectos juridicos, técnicos y financieros del contrato.

La probabilidad de ocurrencia del riesgo es alta, cuando en la mayoria de los contratos
gue se ejecutaron con objetos similares, el riesgo se presenta.

La probabilidad de ocurrencia del riesgo es media alta, cuando la ocurrencia del riesgo
en la ejecucion de contratos similares se puede prever que ocurrira.

La probabilidad de ocurrencia del riesgo es media baja, si la ocurrencia del riesgo
comunmente no se presenta, o cuando de la naturaleza del riesgo se pueda prever que
Su ocurrencia es inusual.

La probabilidad de ocurrencia del riesgo es baja, cuando en casi ningun contrato
similar, el riesgo se presenta o se pueda prever que ocurrira, pero remotamente

En relacion con el impacto, es la medida de la magnitud de las consecuencias
econdmicas de un evento generador de riesgo sobre el objeto del contrato. Por ejempilo,
un acontecimiento, una disposicion de la autoridad o una informacion pueden generar
serias consecuencias monetarias que afectan el equilibrio economico y precisan la

adopcion de los respectivos ajustes.

18 Documento Conpes 3714 de 2011. Paginas 19-23.
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3.4 PROBABILIDAD DEL RIESGO

ALTA MEDIA ALTA MEDIA BAJA BAJA

La probabilidad de | La probabilidad de | La probabilidad de | La probabilidad de
ocurrencia del | ocurrencia del | ocurrencia del | ocurrencia del
rlesgo es alta, |[riesgo es media |riesgo es media |riesgo es baja,
cuando en la | alta, si es tipica la | baja, si es atipica la | cuando en pocos
generalidad de los | ocurrencia del | ocurrencia del | contratos con
contratos que se | riesgo en la | riesgo; o cuando de | objetos similares, el
ejecutaron con | ejecucién de | la naturaleza del |resultado es la
objetos similares, el | contratos similares; | riesgo se pueda | ocurrencia del
resultado es la|o, cuando de la|prever que su |riesgo o cuando de
ocurrencia del | naturaleza del | ocurrencia es | la naturaleza del
riesgo; o, cuando riesgo se pueda inusual. riesgo se pueda

de la naturaleza del

prever que ocurrird

prever que ocurrira

riesgo se usualmente. remotamente.
pueda prever
su

inminencia.

Fuente: Documento CONPES 37141°
IMPACTO

Para el célculo del impacto por los diversos riesgos, también se cuantifica con los
criterios alto (mas del 30%), medio (entre el 15% y el 30%), y bajo (entre el 5% y el 15%),
e igualmente se puede tomar una muestra de contratos similares y calcular cual fue el

porcentaje del sobrecosto sobre el valor total del contrato.

ALTO MEDIO ALTO MEDIO BAJO BAJO

19 https://www.colombiacompra.gov.co/sites/default/files/normativas/conpes3714.pdf
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Perturba la
del

contrato de manera

ejecuciéon
grave, generando
un impacto sobre el
del
en mas de treinta
ciento (30%),

imposibilitando  la

valor contrato

por

consecucion del

objeto contractual

Obstruye la
ejecucion del
contrato

sustancialmente,

pero aun  asi,
permite la
consecucion del

objeto contractual,
con un incremento
del valor del
contrato entre el
quince (15%) y el
treinta por ciento
(30%).

Afecta la ejecucion
del de

manera moderada,

contrato

pero sin afectar

considerablemente
el equilibrio
econdémico.
Generando un
impacto sobre el
valor del contrato
entre el cinco (5%) y

el quince por ciento
(15%).

Dificulta la
ejecucion del
contrato de manera
leve, de forma que
aplicando medidas
minimas se pueden

lograr el objeto
contractual. Los
sobrecostos no
representan  mas

del cinco por ciento
(5%) del valor del
contrato

Fuente: Documento CONPES 371420

3.5 ESTIMACION CUANTITATIVA

Después de la calificacién cualitativa, se debe realizar la valoracion cuantitativa,

reuniendo los criterios valorados en la etapa cualitativa y realizando una aproximacion

numeérica de los diversos elementos que se tuvieron en cuenta para ponderar

numeéricamente su posible aparicion y afectacion.

Las fuentes de informacién que se pueden utilizar son absolutamente todas las

relacionadas de forma estadistica con los posibles eventos de ocurrencia y se puede

acudir entre otras a:

e Series historicas.

e Analisis teodrico.

20 hitps://www.colombiacompra.qgov.co/sites/default/files/normativas/conpes3714.pdf
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e Experiencia relevante.

e Practicas y experiencia de la industria o del sector.
e Publicaciones o noticias relevantes.

e Opiniones y juicios de especialistas y expertos.

e Estudios técnicos.

e Informes emitidos por las entidades competentes

Finalmente, la Entidad Estatal conforme lo dispuesto en la normativa vigente,
propondré las asignaciones indicando cual de los sujetos contractuales para el contrato
especifico asumird y tendra que soportar que riesgos y en qué proporcién en caso de
presentarse, lo anterior serd notificado en la audiencia de riesgos; en etapa contractual
los proponentes manifiesten sus opiniones y observaciones y a partir de alli hasta la
publicacién de los pliegos definitivos, permitiendo que los riesgos previsibles se tengan
en cuenta para evitar alteraciones econdmicas dentro de la ecuacion del contrato.

Es en ultimas en este momento, que las partes conocen definitivamente sus
obligaciones contractuales y que el proceso en si mismo, cuenta con las respectivas
evidencias acerca de las eventualidades que de forma expresa estan contempladas para
ser tenidas en cuenta, los valores, porcentajes y en cabeza de quien se encuentran
dichos compromisos, los cuales quedan incorporados a la propuesta desde la planeacion
inicial del objeto contractual, y con lo cual no se pueden invocar otros riesgos, ni valores
diferentes en una posible demanda por desequilibrio econémico contra el Estado, pues
para ello se contd con la etapa previa, para realizar las respectivas observaciones al
proceso, y que actualmente quedan registrados en tiempo real en la plataforma
transaccional SECORP IlI.

Adicionalmente el documento CONPES 3714 recomienda tener en cuenta lo

establecido en el Decreto 423 de 2001 en los siguientes aspectos:

1. El tipo y modalidad de contrato son relevantes para la determinacion del

nivel de transferencia de responsabilidad al Contratista (por ejemplo, en un contrato
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de obra comun, existiran mayores limitaciones para la transferencia efectiva del
riesgo que en el contrato llave en mano?! que, por la naturaleza de las prestaciones,
admite un mayor grado de riesgo para el contratista)?2.

2. La transferencia de los riesgos debe ser proporcional a la cantidad de
informacion con la que se cuente para su mitigacion.

3. Se sugiere la realizacion del ejercicio de asignacion de los riesgos
previsibles atendiendo a las capacidades de los contratistas para su administracion
y a la existencia en el mercado de garantias que constituyan soporte o respaldo
financiero o asegurador del proyecto.

4. El traslado del riesgo no tiene connotaciones infinitas por lo que se
recomienda no incluir en los pliegos de condiciones y en las matrices de riesgos

traslados de

riesgo o de responsabilidad en abstracto sin tipificacion y estimacién o
cuantificacion.

5. Serecomienda no establecer clausulas en la minuta o reglas en los pliegos
de condiciones que contengan previsiones que afecten, restrinjan o eludan el
derecho al restablecimiento del equilibrio del contratista de manera abstracta, como
por ejemplo “en todo caso el contratista no podra reclamar el desequilibrio
economico del contrato por ningun motivo”. Este tipo de clausulas, en virtud de lo

dispuesto en el numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, se consideran

21 “La doctrina oficial sefiala que el ,Contrato Llave en Mano" es aquel por medio del cual una persona se
compromete a construir o fabricar y entregar en perfecto funcionamiento, un bien mueble o inmueble de
conformidad con las caracteristicas indicadas por el contratante, a cambio de un precio dentro del cual se
encuentran incorporados los costos y gastos necesarios mas la utilidad perseguida por el contratista. Se
caracteriza, entre otras cosas, porque dentro del valor del contrato se incorporan todos los costos y gastos
en que se incurre para el cumplimiento del mismo tales como estudios de prefactibilidad, disefio de planos,
construccion o fabricacién del bien hasta entregar el bien en funcionamiento”. Ver: Concepto 083098
(100208221-00634). Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN.

22 Para los contratos de obra se recomienda utilizar como regla general la estructuracion de los contratos
bajo el esquema de precio global fijo, con el fin de evitar la volatilidad presupuestal de la entidad
contratante. Sin embargo, en el caso que exista una planeacion o documentacion suficiente para la
determinacion de los costos, se puede flexibilizar la estructura a precios unitarios, lo anterior, a discrecién
de la entidad estructuradora.
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ineficaces de pleno derecho. Adicionalmente se presentan las siguientes
recomendaciones de asignacion, de acuerdo a cada riesgo:

1. Riesgos Economicos: Se recomienda que por regla general y bajo la
premisa de contar con informacion suficiente y con las condiciones necesarias para
llevar a cabo el objeto contractual, el riesgo se traslade al contratista en atencion a
su experticia en el manejo y posibilidad de administracion efectiva de los riesgos
econdmicos. Desde luego, ello no podra hacerse en relacion con riesgos que el
mismo no pueda controlar, como condiciones macroecondémicas no previsibles, las
cuales por ser imprevisibles escaparian de la érbita de aplicacion del articulo 4 de
la Ley 1150 de 2007.

2. Riesgos Sociales o Politicos: Se recomienda que por regla general el riesgo
previsible de esta naturaleza lo asuma la entidad contratante que, en atencion a su
condicién, se presume que cuenta con un manejo y posibilidad de administracién
efectiva del mismo. De manera excepcional se puede trasladar el riesgo cuando,
por ejemplo, existan mecanismos de cobertura en el mercado.

3. Riesgo Operacional: Por regla general y bajo la premisa de contar con
informacion suficiente, los riesgos operacionales se transfieren al contratista, en la
medida en que cuenta con mayor experiencia y conocimiento de las variables que
determinan el valor de la inversion y tendrd a su cargo las actividades propias del
contrato. En aquellos contratos donde se presente un alto componente de
complejidad técnica, las entidades estatales pueden considerar la posibilidad de
utilizar como mecanismo de mitigacion el otorgamiento de garantias parciales para
cubrir eventuales sobrecostos asociados a la complejidad identificada.

4. Riesgos Financieros: Se recomienda que el riesgo se traslade al contratista
por regla general y bajo la premisa de contar con informacién suficiente. En atencion
a su experticia en la consecucién y estructuracion de los recursos necesarios, se
presume que cuenta con un manejo y posibilidad de administracion efectiva de los
riesgos financieros.

5. Riesgos Regulatorios: Se recomienda que, por regla general, el riesgo lo

asuma la parte que cuenta con un manejo y posibilidad de administracion efectiva
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de los riesgos regulatorios por su naturaleza y en virtud de las normas propias de
cada regulacion.

6. Riesgos de la naturaleza: Siempre y cuando existan formas de mitigacion
al alcance del contratista, los riesgos de la naturaleza deben ser trasladados al
mismo.

7. Riesgo Ambiental: La asignacion del riesgo ambiental depende de la
especificidad de cada proceso, por ejemplo:

Cuando se cuente con licencia ambiental debidamente ejecutoriada y/o plan de

manejo ambiental, antes del cierre de la licitacion, el contratista asumira los
costos implicitos en el cumplimiento de las obligaciones definidas en dicha licencia
y/o plan de manejo ambiental.

Cuando se cuente con licencia ambiental debidamente ejecutoriada antes del
cierre de la licitacion y ésta sea modificada por solicitud del contratista, él asumira
los costos que implique esta modificacion.

El riesgo de que, durante la ejecucion, la operacion y el mantenimiento de las
obras, se configuren pasivos ambientales causados por el incumplimiento o la mala
gestion de la licencia ambiental y/o el plan de manejo ambiental serd asumido por
el contratista.

Cuando no se cuente con licencia ambiental debidamente ejecutoriada y/o plan
de manejo ambiental, antes del cierre de la licitacion, los costos por obligaciones
ambientales se deberan estimar y prever en los contratos acorde con la naturaleza
y magnitud del objeto contractual. En estos casos la entidad estatal podra asumir el
riesgo de que los costos por obligaciones ambientales resulten superiores a lo
estimado.

Cuando por la naturaleza del proyecto no se requiera licencia ambiental, los
costos para realizar un adecuado manejo ambiental se deben estimar y prever en
los contratos acorde con la naturaleza y magnitud del proyecto. En estos casos, la
entidad estatal podra asumir el riesgo por los costos de las obligaciones adicionales
resultantes de la exigencia de un plan de manejo posterior al cierre de la licitacion,

s6lo cuando la exigencia no surja del mal manejo ambiental del proyecto.
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8. Riesgo Tecnoldgico: Se recomienda que por regla general y bajo la premisa
de contar con informacion suficiente, el riesgo se traslade al contratista que, en
atencion a su experticia en el objeto contractual y los estandares tecnoldgicos,
cuenta con un manejo y posibilidad de administracion efectiva de los riesgos
tecnoldgicos.

Las anteriores recomendaciones de asignacion se presentan de manera
enunciativa y no eximen a la Entidad Estatal del estudio que debe realizar para la

estructuracion de cada proceso contractual (CONPES 3714, 2011).

En esta fase y con el &nimo de reducir la probabilidad de ocurrencia del riesgo, se
aclaran los diversos procesos que deben ser tenidos en cuenta, a partir de la probabilidad
gue se presenten los riesgos, asimismo de valorar el impacto que tendrian los mismos
en el desarrollo del contrato si se presentaran; luego de ser categorizados y valorados,
se establece un orden de prioridades en donde se busca la forma de evitar esos riesgos,
transfiriendo las responsabilidades a través de las garantias, estableciendo de forma
detallada quién es el responsable, para decidir la mejor medida a tomar acerca de
aquellas situaciones que no queden determinadas con esas situaciones repentinas o

impredecibles, las cuales deben quedar en la clausula de solucion de conflictos.

La entidad luego de un analisis profundo y detallado, asi como de la relacion costo
beneficio, debe inclinarse por alguna de las siguientes acciones determinadas para el

tramite del riesgo, las cuales son:

e Evitar el riesgo

e Transferir el riesgo

e Aceptar el riesgo

e Reducir la probabilidad de la ocurrencia del evento

e Reducir las consecuencias o el impacto del riesgo

El Monitoreo Control y seguimiento de los Riesgos en el contrato estatal y su

articulacion con la etapa de planeacion es el seguimiento que se hace en términos

72



generales al desarrollo del contrato, teniendo en cuenta que existen ciertas diferencias
entre la planeacion y la puesta en marcha del contrato, las cuales es necesario identificar
rapidamente, asi como responder asertivamente cuando se presenten, pues como se

sabe los riesgos no son estaticos.
“El monitoreo debe:

e Garantizar que los controles son eficaces y eficientes en el disefio y en la
operacion.

e Obtener informacién adicional para mejorar la valoracion del Riesgo.

e Analizar y aprender lecciones a partir de los eventos, los cambios, las
tendencias, los éxitos y los fracasos.

e Detectar cambios en el contexto externo e interno que puedan exigir revision
de los tratamientos del Riesgo y establecer un orden de prioridades de acciones
para el tratamiento del Riesgo.

e Identificar nuevos Riesgos que pueden surgir’. (Colombia Compra)

Esta fase tiene en cuenta las herramientas necesarias para su realizacion, asi como
la asignacion de responsables, cronogramas de actividades desde su inicio hasta la
terminacién, establecer el seguimiento como se va a realizar, se define ademas la
periodicidad con la que se van a realizar las revisiones, y los documentos que serviran
de soporte a los seguimientos y monitoreo que se realicen entendiendo que, en caso de
materializarse un riesgo exégeno, este debe ser asumido por la parte que lo tiene
asignado, sin que ello en si mismo suponga la ruptura de la ecuacion contractual para la

parte que previamente lo tenia asignado:

“(...) En atencion a las reglas de asignacion y distribucion del riesgo que se hayan
adoptado ex ante en los instrumentos de planeacion contractual o en acuerdos
posteriores celebrados por las partes, el riesgo exdégeno previsible seréa internalizado
por quien lo tiene asignado y deberd asumir su gestion en caso de que se llegue a
materializar su acaecimiento. Por lo tanto, la ocurrencia del riesgo exdgeno previsible

no supone per se la ruptura de la ecuacion contractual cuando quien sufre e
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desequilibrio, es la parte que tenia asignado el riesgo, salvo que dicho riesgo haya
extralimitado los margenes o efectos normales previstos anticipadamente por las
partes” (QUIROGA NATALE, 2020).

3.6 AUDIENCIA DE RIESGOS

El articulo 5 de la Ley 80 de 1993 establece de forma clara y taxativa que los
contratistas:
“colaboran con las entidades contratantes en lo que sea necesario para que el

objeto se cumpla y que éste sea de la mejor calidad”; asi como que deberan obrar

“con lealtad y buena fe en las distintas etapas contractuales”

Lo anterior concreta la necesidad que, entre el Estado y los contratistas del mismo,
mantengan una naturaleza participativa y colaboraciéon arménica para la consecucion de
la finalidad para los dos extremos contractuales.

De un lado el Estado busca el cumplimiento la satisfaccion de los bienes colectivos y

el interés general, y del lado del contratista su satisfaccion econémica.

“(...)La celebracion de contratos administrativos, en concordancia con los
mandatos constitucionales, tiene como principal causa la satisfaccion de las
necesidades colectivas y de interés general, conllevando a afirmar que el objeto de
su celebracion sea el cumplimiento mismo de los fines estatales, la prestacion de
servicios garantia y materializacion de los derechos constitucionales de los
particulares, siendo por tanto un medio para el cumplimiento de un fin de interés
general, susceptible de ser realizado mediante la aplicacion del Estatuto de
Contratacion Estatal y demas normas concordantes.

Estan supeditados en la practica a restricciones y limitaciones, tal como los
procesos de seleccion, cuya finalidad es limitar la indebida utilizacion de los
recursos publicos en beneficio de los particulares, asi como disminuir los indices de
corrupcion y la percepcion de la misma al interior de la opinion publica” (BAHAMON
JARA, 2018).
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4. LA PLANEACION Y EL RIESGO PREVISIBLE

Podemos decir que la planeacion esta presente en casi todas las actividades de la
vida, su acepcion esta relacionada con el hecho de planificar, organizar o tener en cuenta
todas las actividades necesarias para que la realizacion de un proyecto futuro que se
piensa realizar, se cumpla sin contratiempos; esto permite considerar ciertos aspectos

gue permiten anticiparse a esos aspectos que pueden alterar el resultado final.

A través de la planeacioén, se elabora un plan de trabajo mediante el cual se determina
cual es la situacion inicial, elementos con los que se cuenta, posibles alteraciones que
puedan surgir en el periodo de ejecucion, soluciones y cual es la eta que se quiere
alcanzar.

Contempla una serie de estrategias, en procura de lograr los objetivos dentro de las
condiciones mas ventajosas, con lo que se convierte en una funcion administrativa para
suministrar los medios necesarios dirigidos en lograr el fin propuesto.

Para (GIDO, 1999) La planeaciéon es una parte esencial de la administracién de
proyectos y es necesario contar con un plan efectivo, la posibilidad de fracaso aumenta
mucho para cualquier proyecto cuando no se tiene uno; en esencia, el plan es un mapa
gue muestra como ir desde donde uno se encuentra en la actualidad, hasta donde se
guiere estar, sin él, es probable que no se terminara donde se desea llegar.

Una parte de la prevision es la planeacion tal como considera (HERNANDEZ, 2011)
para quien la prevision es imaginar el futuro en un proyecto de accion de largo plazo,
establecer objetivos y metas, tomar decisiones y fijar politicas de accion, en igual sentido
Henry Fayol incluy6 la planeacion dentro de la prevision siendo necesaria la elaboracion
de un documento en el que se abarca la proyeccion de la accion en un periodo amplio
denominado plan de accion, y que hoy es conocido como estrategia de accion, plan rector
o plan de negocios.

Considerada como la proyeccion de la accion que define objetivos cuantitativos para
periodos especificos y con base en metas cuantitativas, se pueden hacer calculos

econdémico-financieros, por tanto, es conveniente agregar al concepto anterior que la
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planeacion es la proyeccion impresa de la accidén cuantitativa y cualitativa de la accién,
estas teorias de Fayol complementan la técnica administrativa especializada llamada

planeacion estratégica (ibidem).

En el periodo del afio 2012, en el Decreto Nacional 734 que posteriormente fue
derogado por el art. 163, Decreto Nacional 1510 de 2013; debemos decir que alli se

contempla la necesidad de contar con una planeacién contractual®?

Siendo un principio ineludible dentro del esquema pre contractual expresado por la
magistrada CORREA PALACIO (PLANEACION CONTRACTUAL, 2012) de forma
apropiada en los siguientes términos “El deber de planeacién, en tanto manifestacién del
principio de economia, tiene por finalidad asegurar que todo proyecto esté precedido de
los estudios de orden técnico, financiero y juridico requeridos para determinar su
viabilidad econémica y técnica y asi poder establecer la conveniencia o no del objeto por
contratar; si resulta o no necesario celebrar el respectivo negocio juridico y su adecuacion
a los planes de inversién, de adquisicidbn o compras, presupuesto y ley de apropiaciones,
segun el caso; y de ser necesario, debera estar acompafado, ademas, de los disefios,
planos y evaluaciones de pre factibilidad o factibilidad; qué modalidades contractuales
pueden utilizarse y cuél de ellas resulta ser la mas aconsejable; las caracteristicas que
deba reunir el bien o servicio objeto de licitacidn; asi como los costos y recursos que su

celebracion y ejecucion demanden”.

El principio de planeacion resulta ser el eslabon principal, pues consiste en determinar
de forma clara y detallada al punto de poder estructurar la tipificaciéon, estimacién y

asignacion de riesgos de forma conjunta con el contratista, donde se contemplaran

23 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA
SUBSECCION B Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO Bogota D.C., veintiocho (28) de
mayo de dos mil once (2012) Radicacién nimero: 07001-23-31-000-1999-00546-01(21489)
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aquellos que pudieran afectar de forma significativa el equilibrio econémico del contrato

o cualquier circunstancia que afecte el adecuado desarrollo contractual.

Adentrandonos desde la perspectiva de la planeacion en la contratacion estatal; la Ley
80 de 1993 introdujo grandes cambios que pusieron de relieve la importancia de los
principios orientadores de la Contratacion Publica, los cuales tienen un caracter
fundamental en la sociedad ya que, dentro de la organizacion del Estado, para los
servidores publicos representa una aplicacion de caracter obligatorio, y sirven de garantia

y de validez juridica para la sociedad en general para la funcion administrativa.

Sobre el particular en Dr. SANTOFIMIO nos aclara cuales son los componentes y
responsables de la misma en el contrato estatal asi:

“(...) Del estudio de los componentes normativos del principio de la planeacion
deducimos que el legislador les indica con claridad a los responsables de la
contratacion estatal en el derecho colombiano ciertos parametros que deben
observarse para satisfacer ampliamente el principio de orden y priorizacion en
materia contractual. En este sentido, observamos en la ley de contratacién
pardmetros técnicos, presupuestales, de oportunidad, de mercado, juridicos, de
elaboracion de pliegos y términos de referencia que deben observarse previamente
por las autoridades para cumplir con el principio de la planeacién contractual. Se
trata de exigencias que deben materializarse con la debida antelacion a la apertura
de los procesos de escogencia de contratistas.” (SANTOFIMIO GAMBOA, 2009)

La Seccion Tercera de la Sala Contencioso Administrativa del Consejo de Estado (MP
CORREA PALACIO, 2007) considera que los principios por ser de caracter general son
de textura abierta, con lo cual se someten de forma constante al desarrollo legal y
jurisprudencial en el esfuerzo por determinar su alcance normativo y ademas pueden ser
susceptibles de integracion a través de preceptos constitucionales de aplicacion directa

o de normas de rango legal, que permitan concretarlos en forma clara e inequivoca.
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De otro lado, el alcance y el contenido de los principios se definen como mandatos de
optimizacién superiores y se caracterizan porque pueden ser cumplidos en diversos
grados, y porque la medida ordenada de su cumplimiento no depende Unicamente de las
posibilidades facticas, sino también de las posibilidades juridicas, entendiendo que se
pueden cumplir en diferente grado, a pesar de las mdultiples interpretaciones que pueden

tener.

Asi, los principios constitucionales como faros orientadores de la funcion
administrativa, se consolidan con el caracter vinculante, constituyéndose en una
aplicacién de caracter obligatorio, al punto que su inobservancia llega a afectar la nulidad
absoluta de los actos administrativos, al tratarse no simplemente de normas éticas, sino

de verdaderos corolarios de los derechos fundamentales. (MATALLANA, 2015)

Partimos de hecho que la planeacion se desarrolla en la etapa previa del contrato
estatal (precontractual), buscando que se adelante un proceso de seleccién idoneo, que
permita seleccionar el proponente mas apto para ejecutar los bienes y servicios que se
requieren para satisfacer el bienestar general, también permite prever situaciones
facticas futuras que puedan afectar de forma negativa la ejecucién del contrato; siendo

por ello vital en la etapa contractual y poscontractual.

Para (EXPOSITO VELEZ) la planeacion es “La eleccion de gestiones, obijetivos,
estrategias, lineamientos, esquemas y procedimientos para lograr estos a partir de la
adopcién de un conjunto de medidas, asi como la eleccién de un curso de accion entre

varias alternativas”

Esta claro, que esta actividad exige tener en cuenta los diversos aspectos que podrian
incidir en el buen desarrollo del objeto contractual, estableciendo de forma coherente un
plan determinado que debe contar con los tiempos establecidos, las metas por alcanzar

y los logros que realizar, adicionalmente analizando y proyectando a futuro esos
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intangibles que puedan afectar directa o indirectamente la adecuada ejecucion del

contrato?4.

Es importante resaltar que la planeacion a la que nos referimos no esta Unicamente
circunscrita a los estudios previos que se desarrollan en la etapa precontractual, sino que
ademas, debe estar presente en las otras etapas del proceso -ejecucion y desarrollo-en
donde se requiere el cumplimiento de los fines estatales siendo el contrato una

herramienta a su servicio.?®

Se puede decir que, el principal factor necesario que se debe tener en cuenta en todo
proceso de contratacion para una adecuada planeacion es el conocimiento real y efectivo
de la necesidad a satisfacer, en donde se le deban dar respuestas a interrogantes como
¢, Qué es lo que se quiere contratar?, ¢ Con que recursos se cuenta?, ¢Cuales son los
términos de la ejecucion presupuestal y los requisitos que requiere la comunidad?, ¢ Qué
factores inciden de forma directa en la ejecucion y el desarrollo de los procesos que se

van a realizar?.

Igualmente es de una importancia ingente, definir, tipificar, estimar, asignar y distribuir
los riesgos previsibles haciendo una evaluacion histérica; ya que conociendo lo que ha
sucedido en otras oportunidades con contratos similares, definiendo las causas y efectos,
reconociendo fenémenos asociados al cumplimiento y ejecucion dentro de un marco
racional y con rigor de tipo metodologico, se pueden definir acciones y planes de accion
cuando se puedan presentar situaciones que ameriten ajustes o intervenciones en el
buen desarrollo contractual, requiriendo de una buena actividad administrativa desde la

aparicion de la necesidad, hasta cuando se cumplan los términos de las garantias.

24 Concepto de planeacién en materia administrativa, puede consultarse: (i) Reinaldo Oliveira da Silva,
Teorias de la administracion (Ciudad de México: International Thomson Editores, 2002

25 https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/view/3831/4024 Revista Digital de Derecho
Administrativo N° 11, Primer semestre /2014, PP. 177-207.
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En el marco de la Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de 2007, la Ley 1474 de 2011 y sus
decretos reglamentarios; el decreto 1510 de 2013 en su articulo 37 contempla para los
contratos de obra,, que una vez agotados los términos de las garantias, se realice a su
vez el cierre del expediente del proceso de contratacion, reafirmando que la planeacion
tiene un caracter dinamico, y que solo en el evento en que se tenga debidamente

cumplido el objeto contractual, y solucionada la necesidad que dio inicio al proceso

administrativo de contratacién, concluye tal etapa estando de conformidad con el fin

propuesto.

No podemos ser ajenos al hecho, que uno de los mayores problemas en materia de
contratacién publica, es la que esté relacionada con las demoras en la ejecucion de las
obras, los sobrecostos que ello acarrea y los fendmenos de corrupcion, siendo la
inadecuada planeacion, uno de los factores determinantes para que el buen desarrollo
del contrato y la entrega del producto final se dé con el beneplacito de las partes y no sea
Unica y exclusivamente una planeacion limitada a un plan para obtener el contrato y
limitando ademas la atenciébn a los términos negociales y los requisitos de ley,
descuidando con ello otros aspectos importantisimos como el seguimiento técnico y la
capacidad de actuar frente a situaciones y eventos inesperados frente a los cuales desde
la etapa precontractual de planeacién se debieron contemplar herramientas de solucion,

asi como la distribucion de los mismos entre las partes contractuales.

Sobre el particular, el Consejo de Estado?®, sefiala: “(...) una verdadera planeacién
debe involucrar el establecimiento de necesidades, objetivos y metas, la definicion de
estrategias y medios para lograrlos, la organizaciébn para poner en préactica las
decisiones, seleccionando los diversos cursos de accion futuros, incluyendo una revision
al desempeiio y retroalimentacion, para hacer los ajustes necesarios en los futuros
procesos que se lleguen a realizar (RAMIREZ PLAZAS, 2008)”

26 Sentencia del Consejo de Estado Seccion 32. Expediente 19730, 5 febrero de 2012.
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En realidad, este principio busca de forma directa, la consecucion de los fines del
Estado, prevaleciendo con ello los intereses generales y colectivos frente a los
individuales los cuales por supuesto, no desaparecen, pues también estan y deben estar
protegidos y garantizados. Por ello, ademas de ser el derecho del Estado democrético y
social de derecho, el derecho administrativo es el regulador de las relaciones entre las
personas estatales y los administrados, en los cuales debe prevalecer un equilibrio entre

los intereses publicos, colectivos o generales que debe proteger y garantizar, y los

derechos e intereses individuales y privados que también debe garantizar.
(SANTOFIMIO GAMBOA, COMPENDIO DE DERECHO ADMINISTRATIVO, 2017)

Para Ronald Dworkin los principios son como un “estandar que ha de ser observado,
no porque favorezca o asegure una situacion econdémica, politica o social que se
considere deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna
dimension de la moralidad” y la diferencia entre los principios y las normas juridicas se
centra en el hecho de que estas ultimas “son aplicables a la manera de disyuntivas”, esto
es, su observancia depende Unicamente de si se ha presentado el estado de cosas
sefalado en la regla, de manera que “la respuesta que da debe ser aceptada, o bien no
lo es, y entonces no aporta nada a la decisidn”; mientras que en el caso de los principios
la cuestion es tal que “los funcionarios deben tenerlos en cuenta, si viene al caso, como

criterio que les determine a inclinarse en uno u otro sentido”.

El principio de planeacion empieza a tener una valoracion decisiva contemplando la
necesidad de emitir de parte del legislativo nuevas normas que permitan un mayor control
en este sentido, dentro de las reformas de mayor envergadura que se realizaron con este
propdsito esta, el tramite en el congreso de una reforma al articulo 334 Constitucional
mediante el cual, se buscaba que la sostenibilidad fiscal se convirtiera en un principio

aplicado para todas las decisiones de la administracion, generando un cambio
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monumental en las decisiones posteriores de todo el aparato estatal y que mediante acto

legislativo 03 de 2011 se integro6 al orden juridico en los siguientes términos:

“El articulo 334 de la Constitucion Politica quedara asi: La direccién general de la economia
estara a cargo del Estado. Este intervendra, por mandato de la ley, en la explotacion de los
recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccion, distribucion, utilizacién y consumo
de los bienes, y en los servicios publicos y privados, para racionalizar la economia con el
fin de conseguir en el plano nacional y territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano. Dicho
marco de sostenibilidad fiscal debera fungir como instrumento para alcanzar de manera
progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho. En cualquier caso, el gasto publico
social sera prioritario.

El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo a los recursos humanos
y asegurar, de manera progresiva, que todas las personas, en particular las de menores
ingresos, tengan acceso efectivo al conjunto de los bienes y servicios basicos. También
para promover la productividad y competitividad y el desarrollo armonico de las regiones.
La sostenibilidad fiscal debe orientar a las Ramas y Organos del Poder Publico, dentro de
sus competencias, en un marco de colaboracién arménica.

El Procurador General de la Nacion o uno de los ministros del Gobierno, una vez proferida
la sentencia por cualquiera de las maximas corporaciones judiciales, podran solicitar la
apertura de un Incidente de Impacto Fiscal, cuyo tramite sera obligatorio. Se oiran las
explicaciones de los proponentes sobre las consecuencias de la sentencia en las finanzas
publicas, asi como el plan concreto para su cumplimiento y se decidira si procede modular,
madificar o diferir los efectos de la misma, con el objeto de evitar alteraciones serias de la
sostenibilidad fiscal. En ningln caso se afectara el nlcleo esencial de los derechos

fundamentales”.

A partir de ese momento, el cambio en el paradigma constitucional, derivo
consecuentemente en que la sostenibilidad fiscal como mecanismo para alcanzar los
fines del Estado Social de Derecho, termina siendo un criterio orientador de todas las

politicas publicas, impactando asi el mundo juridico y la necesidad de crear nuevas
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entidades y normas con el claro objetivo de estructurar en esa direccion las politicas de

estado.

Hay que destacar, la aparicion de varias normas relativas al riesgo previsible en el afio
2011. Aunque puede parecer una casualidad, no deja de tener un componente que
permite pensar que en este afio el gobierno contd con una estrategia claramente definida
y dirigida a dejar sentadas las bases normativas, para zanjar definitivamente los vacios
gue dejaban las normas hasta ese momento, estructurando asi un marco normativa y un
sustento juridico, que le permitiera llevar a cabo un cambio a las decisiones del honorable
Consejo de Estado; cuando en las controversias contractuales, se justificara por parte de
los contratistas, el desequilibrio econdmico surgido como consecuencia de la aparicion

de riesgos en el desarrollo del contrato.

Como se puede ver, en nuestro pais se ha evidenciado una evolucion normativa
buscando cerrar el paso a reclamaciones de los contratistas, que puedan afectar las
prestaciones en los Contratos Estatales, asi como también evitar la generacion de
sobrecostos para la Administracion, mediante la aplicacién de normas en las que se debe
contemplar el riesgo previsible desde su misma génesis, a partir de la elaboracién de los

estudios y documentos previos y a todo lo largo del desarrollo del contrato.

Termina siendo una herramienta importantisima, tanto para proponentes como para
las entidades publicas, en la permanente dinamica de mejoramiento continuo, que evita
interpretaciones erréneas y sienta ademas las bases para el fortalecimiento, la
sistematizacién del proceso contractual, mitigando los riesgos y generando seguridad

juridica para los contratistas del estado.

Se advierte de parte del legislador un enorme peso juridico el que se le da al principio
de planeacion al punto que, si en algiin momento se advierte su inaplicacion, ello conlleva

consecuencias que derivan tanto para la Entidad como para el contratista
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responsabilidades de indole penal: disciplinaria, fiscal, contractual en cabeza tanto de

funcionarios y particulares que participan en el mencionado proceso contractual?’.

Asi surge no solo la necesidad, sino la obligacion de dar aplicacion tanto de parte de
las entidades estatales, como de los particulares, en funciébn de esa colaboracién
armonica entra las partes contractuales en desarrollo del proceso contractual, que ambas
de forma solidaria y con el objetivo comuan, realicen una planeacion asertiva y
pormenorizada con todas las especificidades que den lugar desde la etapa precontractual
atendiendo de forma especifica los posibles riesgos que se puedan presentar en la

ejecucion del contrato.

4.1 LA PLANEACION BIFRONTE?®

En primer lugar, la acepcion de la palabra bifronte se refiere de forma especifica como
adjetivo a aquello que tiene dos frentes o dos caras; ejemplo "monstruo bifronte” y que
para el caso que nos ocupa esté relacionada de forma directa, con el hecho razén o
circunstancia que el contrato estatal es necesario verlo, analizarlo y concebirlo como el
resultado de una construccién en la cual las dos caras se refieren a el contratista y la

Entidad estatal que va a contratar.

Y es que se hace necesario, visualizar todos los escenarios y en especial aquel que
contempla la posibilidad si se quiere dramatica, segun la cual en el desarrollo contractual
se sucedan situaciones que afecten de forma negativa el cumplimiento, tanto del objeto
contractual, como de todas y cada una de las obligaciones que se contemplaron en el

clausulado entre las partes.

La gran razon, es que ello tiene implicaciones dentro de responsabilidad patrimonial

del Estado, institucién prevista dentro de los valores que este representa en el actual

2727 Ley 80 de 1993. Articulos 51-
59.
28 Capitulo producto de la sugerencia realizada por el jurado Dr. Quiroga Natale Edgar Andrés, para
complementar robustecer y fortalecer la investigacion.
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modelo de Estado Social y Democratico de Derecho, y de la esencia que persigue la
sociedad moderna donde dicha herramienta no puede quedar reducida a su vocacion

econdmica, sino que debe adaptarse a realidades dinamicas y complejas.

En ese sentido, el tratamiento del primer e incuestionable elemento de la
responsabilidad como es el dafio; contempla retos cruciales al momento de su definicion,
delimitacidbn y comprension, puesto que la aplicacion del principio de precaucion
intimamente legado a la planeacion que esté sujeta a la construccion participativa de las
partes y su influencia en la determinacion de los eventos en los que se produce un dafio
en escenarios de incertidumbre, invita a considerar esas amenazas como un estadio que

sin lugar a dudas, debe ser minuciosamente previsto dentro de los riesgos previsibles,

siendo ese estadio en el cual se tipifican, estiman y su distribucion entre las partes, dejan

un panorama perfectamente claro en caso de ser necesario acudir a instancias judiciales.

Sobre el particular, la sentencia del Consejo de Estado, Sala De Lo Contencioso
Administrativo Seccién Tercera Subseccién A; consejera ponente: Marta Nubia
Velasquez Rico del ocho (8) de mayo de dos mil diecinueve (2019) con radicacién
namero: 25000-23-36-000-2013-02029-01(59309) nos ofrece la oportunidad de revisar el
desarrollo jurisprudencial de este interesante concepto, que complementa la aplicacion
del principio de planeacion de forma sistemética, en relacion con la obligacion si se quiere
de caracter complementario y armonico que deben tener la partes contractuales, desde

la etapa de la planeacion para el buen desarrollo del objeto contractual.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido reiterativa que, en materia
contractual, las entidades publicas estan en la obligacion de cumplir estrictamente con el
principio de planeacién, en virtud del cual la elaboracién de los estudios previos con
rigurosidad y ajustados a la indispensable actualizacion de los datos contemplados en
ellos, asi como los estudios del sector suficientemente serios y completos enunciando

entre otros los siguientes aspectos relevantes a tener en cuenta:
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“(...) 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 justifiquen 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 contratacidén, 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, valores y alternativas
gue, a precios de mercado reales, podria demandar la celebracion 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 presupuestales o la capacidad financiera de la entidad contratante, para
asumir las obligaciones de pago que se deriven de la celebracién 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, tramites y requisitos de que deban satisfacerse, reunirse u
obtenerse para llevar a cabo la seleccion del respectivo contratista y la consiguiente
celebracion del contrato que se pretenda celebrar (M.P FAJARDO GOMEZ,
Mauricio., 2007)”

Tal como lo sefiala la jurisprudencia anterior, el Decreto Ley 222 de 1983 impuso a las

entidades publicas el deber de acatar el principio de planeacion en concreto para los

contratos de obra publica:
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“concretamente, en los contratos de obra publica, al ordenar la elaboracion previa
de los planos, proyectos, presupuestos y demas aspectos necesarios para la

identificacién del contrato a celebrar”

Mientras tanto la Ley 80 de 1993 en su articulo 25 numeral 14 dejo una posibilidad de
realizar ajustes y revision de los precios pactados que se originen como consecuencia

de cambios en las condiciones inicialmente pactadas:

“14. Las entidades incluiran en sus presupuestos anuales una apropiacion global
destinada a cubrir los costos imprevistos ocasionados por los retardos en los pagos,
asi como los que se originen en la revisiéon de los precios pactados por razén de los
cambios o alteraciones en las condiciones iniciales de los contratos por ella

celebrados”.

Con esta norma, el manejo presupuestal se flexibilizd, haciéndose también mas
exigente en cuanto al reconocimiento de posibles imprevistos o cambios en las

condiciones del contrato.

La Ley 1150 de 2007 “Articulo 40. acerca de la Distribucion de Riesgos en los
Contratos Estatales, hace referencia que los pliegos de condiciones o sus equivalentes,
deberan incluir la estimacion, tipificacion y asignacién de los riesgos previsibles
involucrados en la contratacién, fortaleciendo una vez mas la aplicacion del principio de
planeacion en los contratos estatales adicionalmente derogando la expresién “ademas
de la obtencién de utilidades cuya proteccidén garantiza el Estado” del inciso segundo del

articulo 39, referido a los fines de la contratacion estatal.

Tal como se sefiala en a sentencia Constitucional C-300 de 2012, en los contratos de
concesion, considerados como relacionales por ser de largo plazo en los que hay una
construccion de confianza mutua, asi como la en la que se unen esfuerzos, que dan la
certeza de lealtad de las partes, para el logro del cumplimiento de lo pactado y por lo

tanto, se debe mantener una interaccion continua, en donde las modificaciones deben
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considerarse como la excepcién y deben estar justificadas en razones debidamente
probadas y fundamentadas, sin mutar en objetos nuevos, aprovechando que una relacion
contractual esta vigente para comportarse de forma oportunista con el Estado alegar
desequilibrio econdmico ya que la sala reitera que Unicamente aplica cuando aparecen
circunstancias no previsibles, extraordinarias y no imputables al contratista como lo exige
el articulo 27 de la Ley 80 de 1993:

“...) Ademas, debe tenerse en cuenta que los contratos de concesion tienen
caracteristicas de contratos relacionales. Estos contratos se caracterizan por ser a
largo plazo y por ello la relacidén entre las partes se fundamenta en la confianza
mutua que se desprende (i) de la interaccion continuada entre ellas, y (ii) de que su
interés por cumplir lo pactado no se fundamenta exclusivamente en la verificacion
de un tercero sino en el valor mismo de la relacion. Esto hace que el gobierno de la
transaccion sea diferente, pues los procesos de ajuste a circunstancias imprevistas
no se limitan a una simple renegociacion de los términos contractuales, sino que
comprenden una redefinicion de las estructuras administrativas de gobernacién
dispuestas para evitar conflictos en la relacion a largo plazo. Sin embargo, como se
sefial6 en apartes previos y se deriva de la naturaleza vinculante del contrato y del
principio de planeacion, la modificacién debe ser excepcional y debe (a) justificarse
en razones autorizadas por la ley y debidamente probadas y fundamentadas, y (b)
no corresponder a objetos nuevos; lo contrario crearia incentivos para que las
partes se aprovechen de la alta especificidad de las inversiones que la
infraestructura demanda y de que la relacién contractual ya se encuentra formada,
para comportarse de manera oportunista, es decir, mediante conductas dirigidas a
ignorar los principios de la contratacion estatal —como la libre concurrencia y la
seleccion objetiva- y, por esta via, de la funciébn administrativa constitucionalmente
consagrados. Por ejemplo, los contratistas, basados en la expectativa de futuras
modificaciones dirigidas al mantenimiento del equilibrio econémico del contrato,
pueden estructurar ofertas con precios artificialmente bajos solamente con el
propoésito de lograr la suscripcion del acuerdo y una vez obtenida la posicion de
contraparte del Estado, presionar la renegociacion del negocio para obtener nuevas
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ventajas. En relacion con la restauracion del equilibrio econémico del contrato, la
Sala nuevamente resalta que la modificacion debe obedecer solamente a
circunstancias no previsibles, extraordinarias y no imputables al contratista. Asi lo
exige el articulo 27 de la ley 80, segun el cual el restablecimiento del equilibrio
solamente es posible cuando la ruptura proviene de causas no imputables a quien
resulta afectado (SENTENCIA C-300, 2012).”

“(...) La sala luego de revisar el marco normativo llega a la conclusion que el
ejercicio de planeacion en la contratacion estatal es bifronte dado que contiene
elementos que necesariamente involucran dos partes y los aspectos que compete
definir a cada una de las partes tanto al contratista como la entidad estatal:

Se puede afirmar que el principio de planeacion en la contratacién publica es
bifronte, es decir, se traduce en una carga tanto para la entidad estatal como para
el contratista, respecto de aquellos aspectos que compete definir a cada parte.

La exigencia de obrar de acuerdo con el principio de planeacién se predica en la
formacion del contrato y, de la misma forma, en la negociacion de sus

modificaciones y adiciones.

Dentro del marco de la colaboracion que compete al contratista?®, se encuentra
igualmente sometido a respetar el principio de planeacion, es decir, el contratista
tiene la carga de analizar la suficiencia y consistencia de los estudios previos y de
los precios presupuestados, en orden a definir su participacion en la licitacion y el
contenido de su oferta; se entiende que es una carga, en el sentido de que el
contratista no podra desconocer los términos y condiciones que acepté y mucho

menos aquellos que negocié con la entidad puablicas0.”

En aquellos casos excepcionales, considerados como la excepciéon y no la regla como

seflala la sentencia precedente, en los cuales el contratista propone adiciones y

modificaciones del contrato, quien cuenta con la experticia y el conocimiento de la obra

o el contrato en curso, el contratista a su vez tiene la obligacion y la carga de planear

adecuadamente teniendo en cuenta estas situaciones con antelacién a la firma del

contrato considerando ademas los plazos y valores a modificar previamente.
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En ocasiones el producto de una inadecuada planeacion, puede generar 0 no un

incumplimiento, por ejemplo en relacion con los recursos para atender los pagos de

29 Articulo 3 de la Ley 80 de 1993.

30 El deber de colaboracién por parte del contratista se profundiza en la ejecucién del contrato, como lo ha
observado esta Subseccion, asi:

“Es con fundamento en su calidad de experto en el desarrollo de la tarea que se le asigna, que es
considerado un verdadero colaborador de la Administraciéon en el cumplimiento de sus fines estatales y no
un simple ejecutor material. Lo dicho se traduce en que, una vez celebrado el contrato, el contratista se
convierte en una pieza clave y en un aliado fundamental de la entidad para llevar a buen término el proyecto
y enrazon de ello se espera del particular una actitud proactiva, diligente y eficiente que refleje las aptitudes
y habilidades que lo llevaron a ocupar uno de los extremos del contrato. Bajo esa comprension su labor no
puede restringirse o limitarse a la ejecucion de la obra de forma pasiva e inmutable, sin observar en medio
de su desarrollo la experiencia y el conocimiento técnico que se le exigen. Menos aun, resulta admisible
gue se aparte de forma injustificada e irreflexiva de los lineamientos trazados en el pliego de condiciones
de los cuales fue pleno conocedor en la etapa precontractual, al punto que le sirvieron de cimiento para
estructurar la oferta por el presentada”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, Subseccion A, sentencia de 8 de noviembre de 2016, rradicaciéon: 25000-23-26-000-2012-
0063601(51192), actor: Prourbanos Cima y Cia S En C, demandado: Instituto de Desarrollo Urbano,
referencia:

apelacién sentencia - accion de controversias contractuales.

manera oportuna; por ello esta sala considera que las causas de que se presente un
desequilibrio econémico, no siempre obedecen a falta de planeacién, puesto que puede
gue las partes estén cumpliendo con sus obligaciones; esto nos lleva a concluir que el
desequilibrio econémico, es considerado cuando existe una causa de hechos imprevistos
0 previsibles, pero que no se encontraban dentro de los planeados, y que son tan grandes
gue generan en alguna de las partes, la ruptura del equilibrio dentro de la ecuacion

econdmica en el momento en que se firmo el contrato (SENTENCIA, 2017).

Siendo el contrato un acuerdo de voluntades regulador de relaciones juridicas
patrimoniales, teniendo como finalidad la satisfaccion de intereses particulares y en el
caso de la contratacion estatal para cumplir con los fines esenciales del Estado; cada
parte espera de la otra la diligencia, esmero y conocimiento en procura de superar
cualquier escollo que se presente, pretendiendo siempre la satisfaccion del otro, es por

ello que el éxito o fracaso del contrato, dependen en gran medida de la estructura y los
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analisis correctos, ya que la esencia misma y su finalidad es el éxito y alcanzar los
objetivos de las partes:

En verdad, todos los términos del contrato tratan con el riesgo. Los contratos se realizan para
alcanzar los objetivos comerciales y del proyecto, y el éxito en alcanzar estos objetivos depende
de cuestiones como el precio, el alcance, los compromisos de desempefio, los criterios de
aceptacion y la gestion del cambio. Por el lado de la venta, la rentabilidad futura depende de estos
problemas. El riesgo de no recibir el pago en su totalidad o a tiempo, el riesgo de flujo de efectivo
y el riesgo de disminucion del margen dependen de los contratos. Por el lado de la compra, los
contratos son la base para lograr los beneficios esperados. La estructura y los términos correctos
del contrato pueden marcar la diferencia entre el éxito y el fracaso, las pérdidas y ganancias, la
mejora de los margenes y la erosion de los méargenes, incluso la satisfaccion y la decepcién del

cliente / proveedor, lo que posiblemente lleve a reclamos y disputas.” (GEORGE, 2013)

Es claro para este tribunal, que al contratista se le impone la fuerza vinculante de sus
negociaciones, especialmente las que quedan como evidencia de planeacion de plazos
y montos requeridos para la terminacién de la obra, y por lo tanto no podra alegar de
manera posterior, el supuesto hecho imprevisto que debe contar con el ingrediente de no
haberse tenido en cuenta, o si se contempld, que hubieran surgido unos factores que
hicieran irresistible su manejo.

Ademas, la carga de la prueba en el desequilibrio econémico, le corresponde a quien
la alega, y se enfatiza que no basta demostrar el incremento o la sobre ejecucion
realizada, sino igualmente la cuantificacion del impacto sobre la ecuacion econémica de

quien invoca el desequilibrio.

5. CONCLUSIONES

El riesgo previsible en los contratos estatales, reviste una importancia significativa,
puesto que es uno de los elementos de mayor andlisis dentro de la teoria general del
contrato estatal; en primer lugar por parte de los extremos contractuales, para conocer

de forma clara las fronteras de sus obligaciones, cuando en el desarrollo del objeto
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contractual, se presenten eventos que afecten de forma negativa su cumplimiento, de
otro lado es una pieza fundamental de analisis por parte de los jueces para fallar, en caso
gue las diferencias de las partes, terminen en un litigio por diferencias, tanto en las
responsabilidades de cada uno, como por la busqueda de reparaciones econémicas por

la ruptura de la ecuacion contractual.

La evoluciéon del riesgo previsible, como institucion fundamental de los contratos
estatales, ha venido siendo dinamizada por la normativa, la doctrina y la jurisprudencia
nacional, principalmente a partir del Estatuto de la Contratacion Publica, con la clara
exigencia de contar con la tipificacion, estimacion y distribucion de los riesgos en el

contrato estatal.

Esto significa, de un lado precisar todos y cada uno de los potenciales riesgos relativos
a cada contrato de forma especifica, identificando sus caracteristicas sin lugar a
equivocos o ambigliedades; apreciar valorar y evaluar, estimando sus posibles
consecuencias, y finalmente puntualizando, la forma en que van a quedar distribuidos
entre el contratista y el contratante estos efectos nocivos, determinando ademas, en

cabeza de quien se subsume cada riesgo.

A su vez, la determinacion de los riesgos previsibles, que queda plasmada en la matriz
de riesgos, tiene el propdésito de contar con reglas claras para las partes, en busca de
una colaboracién armadnica entre la administracion y los contratistas, actuando como una
yunta para el cumplimiento de ese objetivo comunitario, ya que con este logro, se
satisfacen como consecuencia directa de la adecuada ejecucion del objeto contractual,
el beneficio econémico para el contratista y la satisfaccién del bien comun para la

Administracion.

Se tiene en consideracion que, el contrato es un acuerdo de voluntades, que a su vez
regula relaciones juridicas patrimoniales, con lo cual cada parte espera conocimiento,
esmero y diligencia de su contraparte en la busqueda del objetivo final que es la

adecuada realizacion del objeto del contrato.

Siendo la Contratacion Estatal, una de las actividades de mayor envergadura

econdmica y financiera en el pais, desarrollada dentro de un mercado imperfecto, con
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bastante desconocimiento de varios de sus operadores, la gran cantidad de demandas
gue se dan en este campo, por parte de los contratistas, orientadas al reconocimiento de
mayores valores de los inicialmente pactados, argumentadas principalmente en un
desequilibrio econdmico en sus finanzas, hizo necesaria un revision en los albores del
siglo 20 en nuestro pais, primeramente de parte del legislativo a las normas que
regulaban esta area del derecho de la contratacion publica, y teniendo en cuenta las
recomendaciones dadas por organismos que consideraban necesaria la que en su
momento denominaron “Reforma Transversal a la Contratacién Publica”, realizar una
verdadera actualizacién normativa, referida principalmente a las diferentes modalidades
de seleccioén, la aplicacién rigurosa de los principios de publicidad, seccion objetiva,

planeacién y régimen de garantias entre otros.

Esta situacion permiti6 que gracias a recomendaciones de organismos
internacionales, la creaciébn de normas, que tuvieran un verdadero impacto en la
reduccion de los pagos de parte del Estado, por sentencias en las cuales se le daba la
razén a los demandantes, porque las herramientas con que se contaba en la jurisdiccién
contenciosa hasta antes de 2011 o eran demasiado generales, o no ofrecian las
herramientas necesarias para fallar de otra manera y los jueces terminaban fallando a

favor de los demandantes.

Este aspecto hizo necesario que las normas evolucionaran dando respuesta a estas
nuevas dindmicas, con lo cual se expidieron normas como la Ley 1150 de 2007, el
Conpes 3714, el Decreto 1082 de 2015 los cuales han sido fundamentales en la
necesidad de contar desde la etapa de planeacién, con los riesgos que se pueden prever
para la ejecucion de cada objeto contractual y la exigencia de estructurar de manera
conjunta con la Entidad desde antes de iniciar el contrato y quedando la notificacion en
la audiencia de riesgos de cuales seran los tenidos en cuenta en caso de que se
presenten y demas requiriendo de motivaciones y argumentos mucho mas solidos de

parte de los contratistas para obtener de parte de los jueces una decision favorable.

Parte fundamental del éxito o fracaso de los contratos estatales es el principio de
planeacién, el cual permite que otros principios como los de transparencia, seleccion
objetiva, economia, eficiencia, responsabilidad y funcion administrativa se cumplan,
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permitiendo de esta forma orientar adecuadamente los procesos, no solo a la oferta mas
favorable, sino que ademas permite conocer de manera previa, posibles dificultades que
se puedan presentar en el desarrollo contractual, lo anterior gracias a la tipificacion

distribucion y asignacion de los riesgos en el contrato.

Los riesgos toman fuerza a partir de la ley 80 de 1993 norma en la cual se hicieron
unas exigencias que, aunque insuficientes, sirvieron de piedra angular para el futuro
desarrollo de nuevos requerimientos en la normativa nacional, que se adaptara a las
nuevas condiciones, y a los retos de modalidades contractuales novedosas. La evolucion
normativa continuo con la ley 1150 de 2007, luego con el CONPES 3714 en el afio 2011
y a partir de alli, se fue presentando un cambio de 180 grados en el paradigma de los
riesgos previsibles en los contratos estatales hasta llegar al decreto 1082 de 2015 y todos

las manuales emitidos por Colombia Compra Eficiente.

Al respecto se debe sefalar que, las competencias de la Agencia Nacional de
Contratacién Publica Colombia Compra Eficiente, para el disefio la implementacion y
aplicacion de las guias y manuales, no tienen un caracter vinculante tal como lo
contempla la Sentencia 52.55 del 11 de abril de 2013 Consejera Ponente Dra. Adriana
Marin, declarando parcialmente nulo el articulo 159 del decreto 1510 e 2013 a efectos de

las guias para la identificacion y cobertura del riesgo, pliegos tipo y minutas contractuales.

Se observa el desarrollo de una estrategia legislativa gubernamental de manera
especial a partir del afio 2011, ligada con la creacion de entidades que se orienten en la
defensa juridica del estado, para dar respuestas a la gran cantidad de demandas
administrativas perdidas por el Estado, las cuales estaban afectando las finanzas
oficiales, siendo una delas causas la usencia de un adecuado plan de accion y para ello
se crea la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado como Unidad Administrativa
Especial, que como entidad descentralizada del orden nacional busca formular, evaluar
y difundir las politicas de prevencién de las conductas antijuridicas, del dafio antijuridico
y la direcciéon, coordinacion y ejecucion de las acciones que aseguren una adecuada

defensa de los intereses litigiosos de la Nacién.
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Considerando que el juez administrativo requiere una adecuacion de la norma para el
caso concreto, siendo ello el resultado de un analisis argumentativo que le permita llegar
a la maxima conviccion, lo anterior aunado a los cambios en la normativa presentada a
partir del CONPES 3714 en 2011, tiene como consecuencia légica un cambio en el
paradigma, y como resultado de ello en las sentencias falladas por el Consejo de Estado
por el medio de control Controversias Contractuales, siendo necesario que los riesgos
previsibles, cuenten con el respectivo andlisis conjunto entre las partes, desde la
planeacion de los contratos y de manera sistematica a todo lo largo de la ejecucion de
los mismos, dado que entre contratista y estado, se debe una colaboracion armonica

para el éxito del contrato.

Han sido muchas las sentencias del Consejo de Estado en donde el enfoque utilizado
por este tribunal, ha estado determinado en la falta de planeacion por parte de las
entidades estatales, razon de gran calado puesto que es en mi concepto la mas
importante de las etapas para el éxito y buen desarrollo del contrato, haciendo énfasis en
una matriz de riesgos que tenga en cuenta el proceso, objetivo, causas, factores, riesgos
con su descripcion, efectos y consecuencias, asi como en cabeza de quien quedaran las
responsabilidades, ello tiene como consecuencia directa la consecucion de los fines del

poder publico, tal como lo asegura el Consejo de Estado.

La hipétesis que surge es que, a partir de una adecuada planeacién en la que se
discriminen y distribuyan apropiadamente los imprevistos y riesgos de una actividad
determinada, el surgimiento de los mismos ya estara determinada previamente, lo que
permitird en una posible disputa ulterior, saber de forma anticipada el manejo que se dara

al mismo y la parte contractual que asumira su eventualidad.

Lo anterior esta en sincronia, con la necesidad de que el Estado colombiano no se
siga desangrando fiscalmente, producto de las demandas perdidas en la jurisdiccion
contenciosa por razones del desequilibrio econémico argumentado por los contratistas y
gue las ramas del poder publico se adapten dando alcance al nuevo esquema de la
sostenibilidad fiscal en sus decisiones, aplicando todos los principios que la rigen la

contratacion publica, de manera preponderante en la busqueda de la efectiva satisfaccion
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del interés general, que es lo que persigue la prestacion de los servicios publicos

mediante la actividad contractual del Estado en la optimizacién de sus recursos.

Teniendo como faro lo anterior, es importante darle una mayor significacion a la etapa
de la planeacion tal como lo ha hecho la sala del Consejo de Estado, y con ello el
ordenamiento juridico busca, que en el contrato estatal se evite la improvisacion,

logrando asi minimizar eventos imprevistos que afecten el buen desarrollo del contrato.

Este marco juridico nos deja el razonamiento l6gico que cuando en un contrato estatal
no se contemplan los riesgos previsibles, se esta dejando de lado un instrumento muy
importante que puede significar al final, evitar un riesgo en el patrimonio no solo para el
Estado, sino para todos y cada uno de los funcionarios que actien en su funcion

administrativa en el desarrollo del mismo.

Surge pues la obligacion de parte de las entidades publicas y de los contratistas, de
incluir: la tipificacion, estimacién y asignacién de los riesgos previsibles asociados a las
particularidades de cada contrato. Lo anterior permite considerar que el documento
CONPES 3714 se convierta en una herramienta que confiere reglas claras para las
partes, frente a las posibles alteraciones financieras y econémicas de los contratos,
generando seguridad juridica y concediendo una importancia enorme a la etapa

precontractual que antes no poseia.

La etapa de monitoreo y seguimiento del contrato, cuenta con esta herramienta vital
que, ademas facilita el control a lo largo del contrato estatal, asi mismo otorga reglas
claras a las partes con antelacidén a su misma firma, quedando asi establecidas el detalle
del evento, las responsabilidades y cargas econdmicas que, en caso de presentarse los
riesgos se determina la parte contractual que las asume, contemplando el concepto de
equilibrio contractual como un concepto dinamico que considera no solo el precio sino

ademas las obligaciones contractuales de las partes.

En la realidad, las entidades publicas hacen que este mecanismo pierda su efectividad

por tres aspectos que en mi consideracion son determinantes a saber:
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1. No se cuenta con profesionales que tengan, el conocimiento y la formacion
adecuados, para hacer el seguimiento o supervision a cada tipo de contrato,
valga decir que por ejemplo en ocasiones haya psicologos supervisando
contratos de obra, lo cual no quiere decir que no estén en condiciones de
hacerlo, sino que lo ideal es que haya un equipo multidisciplinario para efectos
de una mejor planeacién acompafiada desde la éptica de la Entidad publica que
cuente con mejores condiciones en la elaboracion de la matriz de riesgos y en
Su seguimiento.

2. En muchos contratos se observan matrices copiadas de otros procesos, lo cual
no ofrece rigurosidad en la elaboracion de una matriz de riesgos para cada
contrato de forma diferenciada, puesto que cada contrato es muy diferente de
los demas, asi cuente con algunas similitudes.

3. Desde la o6ptica de la Entidad no se le ha dado la suficiente importancia a la
matriz de riesgos, teniendo en cuenta que es una herramienta decisiva a la hora
de llevar hasta la conviccion de un juez administrativo para determinar los
responsables en caso de presentarse los eventos que quedaron detallados y
determinados en la matriz de riesgos, asi como la parte contractual que los

asume y en qué grado.

Aunque el concepto del riesgo previsible en los contratos del Estado es relativamente
nuevo, y la busqueda por minimizar sus efectos nocivos en la ejecucion contractual,
guedo plasmada en la obligatoriedad de tramitar de forma conjunta con la Entidad la
matriz de riesgos, en la cual queda detallada en caso de que se presentes estos eventos,
no solo las situaciones que afectan negativamente el desarrollo del contrato, sino ademas
la tipificacion, estimacion y distribucion de los riesgos previsibles anticipando de esta
forma, desde la misma fase de planeacion del contrato las responsabilidades de forma

particular y diferenciada.

Se aprecia como, con la asignacién de riesgos, el paradigma de los jueces

administrativos cambio sustancialmente, evaluando de forma bastante rigurosa, la etapa
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de planeacién, en donde las partes deben aunar esfuerzos con la administracién, para el

cumplimiento del objeto contractual “comun”.

Con la aplicacion del CONPES 3714 de 2011 y el posterior decreto 1082 de 2015,
gueda pues evidenciada la necesidad por parte de las entidades estatales, de hacer un
adecuado ejercicio de planeacion de los riesgos previsibles en los contratos, que a su
vez esta accion debe estar compartida, valorada y complementada con los contratistas
en virtud de su experticia, conocimiento y en aplicacion del principio de colaboracion

armonica con el estado para el cumplimiento de los fines estatales.

Tanto los riesgos contractuales directos e indirectos exigen su conocimiento y la
manera de gestionarlos de manera adecuada, en punto a buscar el mantenimiento de la
ecuacion contractual con la suficiencia de responder a los diversos escenarios de
desequilibrio en un marco de rigurosidad, legalidad y respeto de los derechos de los

contratistas.

La teoria del riesgo requiere una elaboracién normativa mucho mas fehaciente dado
que la jurisprudencia actual, aunque ofrece mecanismos de solucién a las controversias

contractuales, en ocasiones es insuficiente.

De otro lado, es necesario el trabajo interdisciplinario desde las entidades estatales,
para el adecuado seguimiento, de las obligaciones y responsabilidades, debido a la gran

variedad de contratos que firma la Administracién en sus diferentes entidades.

BIBLIOGRAFIA

Araujo Ofate, R. J. (2011). La Ley 1150 de 2007: ¢ Una respuesta a la eficacia y
transparencia en la Contratacion Estatal? Bogota: Editorial Universidad del
Rosario.

ARBOLEDA PERDOMO, Enrique., 25001-23-26-000-1997-04638-01 (20683)
(CONSEJO DE ESTADO SECCION TERCERA 07 de 03 de 2011).

ARIAS & SANDOVAL, L. (2002). La Nacion demandada: un estudio sobre el pago de
sentencias, conciliaciones y laudos arbitrales. Bogota D.C.: Revista de la
Contraloria General de la Nacion, 291.

99



BAHAMON JARA, M. L. (2018). ELEMENTOS Y PRESUPUESTOS DE LA
CONTRATACION ESTATAL. BOGOTA D.C.: UNIVERSIDAD CATOLIDA DE
COLOMBIA.

BARRETO, A. (2019). EL DERECHO DE LA COMPRA PUBLICA (Primera ed.). Bogota
D.C.: Legis Universidad de la Sabana.

BARROS, M. (2010). Los riesgos, su identificacion, asignacion y amortizacion en los
contratos del Estado. Revista de ingenieria, 95-107. BOGOTA D.C.: Revista de
ingenieria.

BECERRA SALAZAR, A. (2008). Becerra Salazar, A. L. (2008). Los Riesgos en la
contratacion estatal. Bogota: Leyer.

BECERRA SALAZAR, A. (2008). Los Riesgos en la contratacion estatal. Bogoté: Leyer.
BECERRA, S. (2008). Los Riesgos en la contratacion estatal. BOGOTA D.C.: LEYER.

BELTRAN GARCIA, P. S. (2015). ALGUNOS TEMAS SOBRE CONRATATACION
ESTATAL. BOGOTA D.C.: UNIVERSIDAD JAVERIANA.,

Benavides, J. L. (2004). E Contrato Estatal entre desrecho publico y Derecho Privado
(Segunda ed.). Bogota: Universidad Externado.

BENAVIDES, J. L., & SANTOFIMIO, J. O. (2009). CONTRATACION ESTATAL.
ESTUDIOS SOBRE LA REFORMA DEL ESTATUTO CONTRACTUAL LEY 1150
DE 2007. Bogota D.C.: Universidad Externado de Colombia.

Bonnecase, J. (1997). Tratado Elemental de Derecho Civil. Biblioteca de clasicos del
Derecho. Editorial Harla.

CODIGO DE COMERCIO. (1971). DECRETO 410. Diario Oficial No. 33.339 del 16 de
junio. Bogota.

CONPES 3714. (2011). BOGOTA.

Consejo de Estado Secc 3 Subsecc C, 25000-23-26-000-1997-04638-01 (20683) (Olga
Melida Valle de la Hoz 7 de Marzo de 2011).

Consejo de Estado Seccion tercera subseccion C25000-23-26-000-1997-
0463801(20683) (7 de Marzo de 2011).

CONSORCIO FRANCISCO EDGAR LIZCANO PAEZ Vs IDRD, 25000-23-26-000-
199803066-20912 (CONSEJO DE ESTADO SECCION TERCERA
SUBSECCION B 27 de MARZO de 2014).

CONSORCIO FRANCISCO EDGAR LIZCANO PAEZ Vs IDRD, 25000-23-26-000-
199803066-01(20912) (Consejo de Estado Seccion Tercera Subseccion B 27 de
Marzo de 2014).

100



Controversias Contractuales, 680012333000201300118 01 - 52666 (CONSEJO DE
ESTADO MP SANTOFIMIO, Orlando 29 de Enero de 2018).

CONVENIO 1464. (2017). Bogoté, Colombia.
DECRETO 092. (2017). Bogot4, Colombia.
DECRETO 1082. (2015). Bogota, Colombia.
DECRETO 1510. (2013). Bogota, Colombia.

DECRETO LEY. (3 de Noviembre de 2011). Departamento Administrativo de la Funcion
Publica.

ELLSBERG, D. (2001). RISK AMBIGUITY AND DECISION. 85. (H. UNIVERSITY, Ed.)
New York and London, United Kingdon.: Garland Publishing Inc.

EXPOSITO VELEZ, J. C. (2017). Forma y contenido del contrato estatal. 65-111.

GEORGE, S. &. (2013). Guide to contract risk. Burlington, England: University of
Michigan. MICHIGAN: University of Michigan.

GIDO, J. C. (1999). ADMINISTRACION EXITOSA DE PROYECTOS. 186.

GOMEZ LEE, |. D., & VELANDIA CASTRO, D. (2015). CONTRATACION SEGURA -
Estudio Normativoo Compilatorio- (Tercera ed.). Bogota D.C.: Instituto de
Seguridad Juridica y Probidad.

GOMEZ LEE, Ivan Dario & VELANDIA CASTRO, Diana. (2015). CONTRATACION
SEGURA (Tercera ed.). Boogota: Instituto de Seguridad Juridica y Probidad.

GOMEZ, L. (2012). El Derecho de la Contratacion Publica en Colombia. BOGOTA D.C.:
LEGIS.

GOMEZ, L. (2012). El Derecho de la Contratacion Pablica en Colombia. BOGOTA D.C.:
LEGIS. BOGOTA D.C.: LEGIS.

GUECHA TORRES, J. T. (2017). LOS PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION ESTATAL:
UNA MIRADA DESDE LA COMPARACION ENTRE EL EQUILIBRIO
ECONOMICO Y FINANCIERO Y LA IGUALDAD DE LAS PARTES EN EL
CONTRATO. TESIS. Bogota, Colombia: Universidad del Rosario.

HERNANDEZ BURBANO, M. J. (2013). DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO
COLOMBIANO EN LA ACTIVIDAD LITIGIOSA. 32-38. Bogota, Colombia:
Universidad Nacional de Colombia.

HERNANDEZ, S. J. (2011). INTRODUCCION A LA ADMINISTRACION. (S.
McGRAWHILL/INTERAMERICANA EDITORES, Ed.) 51.

Hinestrosa, F. (2002). Tratado de las Obligaciones. Bogota: Universidad Externado de
Colombia.

101



HINESTROSA, F. (2002). Tratado de las Obligaciones. BOGOTA D.C.: UNIVERSIDAD
EXTERNADO DE COLOMBIA.

Lamprea Rodriguez, P. (2007). Ontratos Estatales. Bogota: Nomos S.A.
LEY 1150. (2007). Bogotéa, Colombia.
LEY 1444. (2011). Bogotéa, Colombia.

LEY 1882. (2018). Por la cual se adicionan, modifican y dictan disposiciones orientadas
a fortalecer la contratacion puablica en colombia. Bogota.

Ley 80. (1993). Bogota.
Ley 80. (1993). Bogota.

M.P FAJARDO GOMEZ, Mauricio., 25000-23-26-000-1994-09845-01814854
(CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSOS ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA 29 de AGOSTO de 2007).

M.P. RUTH ESTELLA CORREA, 07001-23-31-000-1999-00546-01(21489) (CONSEJO
DE ESTADO Sala 3 Subsecciéon B 1999).

Marienhoff, M. (1965). Tratado de Derecho Administrativo (Vol. Tomo lll). Buenos Aires,
Argentina: Abeledo Perrot.

Martinez Cardenas, E. E. (2006). La corrupcion en la contratacion estatal colombiana
una aproximacién desde el neoinstitucionalismo. Reflexion Politica, 8(15),
148162.

MATALLANA, E. (2015). Manual de Contratacion de la administracion publica. 79.

MELENDEZ, J. (2009). La Responsabilidad Contractual en el Derecho Publico de los
Contratos Estatales (Vol. Tomo 1). Bogota: Ediciones Doctrina y Ley. BOGOTA
D.C.: EDICIONES DOCTRINA Y LEY.

MELENDEZ, J. I. (2009). LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL EN EL DERECHO
PUBLICO Y LOS CONTRATOS ESTATALES. Tomo |, 556. BOGOTA DC:
Ediciones Doctrina y Ley.

MILKOS, T., & TELLO, M. E. (2007). PLANEACION PROSPECTIVA. 15y SS. MEXICO
D.C., Mexico: LIMUSA CENTRO E ESTUDIOS PROSPECTIVOS.

MONROQOY CELI, D. A. (2018). Regulacion de riesgos Una doble aproximacion a partir
del Analisis Economico del Derecho. Revista Universidad Externado. Bogot4,
Colombia:
Revistas.uexternado.edu.co/index.php/contexto/article/view/2617/2254.

MP CORREA PALACIO, R. S. (3 de Diciembre de 2007). Sentencia Radicado No.
11001-03-26-000-2003-00014-01(24715). Bogota: Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado.

102



OUGHTON, D., & DAVIS, M. (2000). SOUCERBOOK ON CONTRACT LAW. 304.
London: Cavendish Publishing Limited.

PLAN NACIONAL DE DESARROLLO 2010-2014. (s.f.). DEPARTAMENTO DE
PLANEACION NACIONAL. Obtenido de
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/PND/Resumen%20Ejecutivo%20Ultima%?2
OVersion.pdf

PLANEACION, D. N. (1 de DICIEMBRE de 2011). CONPES 3714 DE 2011. DEL
RIESGO PREVISIBLE EN EL MARCO DE LA POLITICA DE CONTRATACION
PUBLICA. BOGOTA DC, COLOMBIA.

QUIROGA NATALE, E. A. (2020). CONTRATACION ESTATAL. BOGOTA D.C.
EDICIONES NUEVA JURIDICA.

RAMIREZ PLAZAS, J. (2008). Presupuesto y Contratacion Municipal. Bogota: Libreria
Ediciones del Profesional.

Rodriguez, L. (2017). Derecho Administrativo General y Colombiano (Vol. Il). Bogota
D.C.: Temis.

RODRIGUEZ, L. (2017). Derecho Administrativo General y colombiano (Vol. Il). Bogota
D.C.: Temis. Bogota: Temis.

ROESER, S., & HILLERBRAND, R. (2013). ESSENTIALS OF RISK THEORY. 8.
Netherlands: Springer.

ROSERO, B. (2019). CONTRATACION ESTATAL (Cuarta ed.). BOGOTA D.C.:
Ediciones de la U.

RUIZ MORATO, N. (2006). La teoria de la imprevision y su desarrollo internacional.
DERECHO Y REALIDAD, 153-167.

SAFAR DIAZ, M. S. (2014). ANALISIS ECONOMICO DE LOS PROCEDIMIENTOS DE
SELECCION DE CONTRATISTAS DEL ESTADO EN EL DERECHO
COLOMBIANO: HACIA UN MECANISMO EFICIENTE Y TRANSPARENTE.
Bogota D.C.: Universidad Externado de Colombia.

Sala de Consulta y Servicio Civil, 1865-1887 (CONSEJO DE ESTADO 19 de JUNIO de
2008).

SANTOFIMIO GAMBOA, J. O. (2009). Aspectos relevantes de la reciente reforma a la
Ley 80 de 1993 y su impacto en los principios rectores de la contratacion publica.
BOGOTA D.C.: Universida Externado de Colombia.

SANTOFIMIO GAMBOA, J. O. (2017). COMPENDIO DE DERECHO
ADMINISTRATIVO. BOGOTA D.C.: UNIVERSIDAD EXTERNADO DE
COLOMBIA.

103



SARMIENTO, J. P. (2016). La responsabilidad contractual por los riesgos previsibes
entre la autonomia de la voluntad privada y la rigurosidad de las normas de
contratacion publica. Revista Derecho del Estado n.° 37, julio-diciembre, 189211.

SENTENCIA, C-376 (CORTE CONSTITUCIONAL 2010).
SENTENCIA, C-300 (CORTE CONSTITUCIONAL 2012).
SENTENCIA, T-466 (CORTE CONSTITUCIONAL 2016).

SENTENCIA, 85001-23-31-000-1998-00083-02(33612)A (CONSEJO DE ESTADO 13 de
MARZO de 2017).

SENTENCIA C-300 (CORTE CONSTITUCIONAL 2012).
Siedel, H. H. (2013). A short guide to contract risk. Burlington: University of Michigan.

Suarez Hernandez, Daniel M.P., Expediente 14943 (CONSEJO DE ESTADO 21 de Junio
de 1999).

SUAREZ, G. (2014). Estudios de Derecho contractual publico. Bogota: Legis.

104



