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RESUMEN

Esta monografia tiene por objeto central, determinar las implicaciones juridicas que se tiene para
la realizacion de la audiencia de estimacion, tipificacion y asignacion de riesgos previsibles en la
contratacion estatal por parte de las entidades publicas que les aplica la ley 80 de 1993, en especial
lo referente a la viabilidad juridica para que la asistencia de los interesados al proceso pueda ser
determinada como obligatoria y asi legitimarse como requisito de participacion. Para ello, se
realiza un andlisis de las posibles fuentes que generan obligaciones juridicas en Colombia al
respecto, analizadas en el marco de las diferentes modalidades de contratacion estatal determinadas

en el estatuto de la contratacion estatal.

Palabras clave: Audiencia, riesgos previsibles. contratacion estatal, requisito de participacion,

obligatoriedad, modalidad de contratacion.
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ABSTRACT

The main purpose of this monograph is to determine the legal implications for the realization of
the audience for estimating and assigning foreseeable risks in government procurement by public
entities that are subject to Law 80 of 1993, especially with regard to the legal viability so that the
assistance of the interested parties to the process can be as well as obligatory and thus legitimate
as a requirement of parity. For this purpose, an analysis of the possible alternative sources of credit
in Colombia is made, it is analyzed in the framework of the different forms of government

contracting within the framework of the state contracting statute.

Key words: Meeting audience, foreseeable risks, government contracting, participation

requirement, mandatory, type of government contract.
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2. INTRODUCCION

El siglo XXI, seré recordado por sus acciones y reivindicaciones en torno a la consagracion
de los derechos de los ciudadanos en el marco del Estado Social de Derecho. Frente a esta
situacién, nos encontramos hoy con dos grandes paradojas al momento de la contratacion de la
administracion publica; la primera obedece a que el Estado debe garantizar el cubrimiento de las
necesidades basicas de la poblacién, cimentadas en el marco de los derechos fundamentales,
sociales, econdmicos, culturales, colectivos y ambientales; en segundo lugar, las empresas
(publicas y privadas), particulares, organizaciones no gubernamentales y sociedad en general,
deberan ser corresponsables en los procesos de contratacion estatal, en la distribucion y en la

destinacién de los recursos publicos, orientados al bien comun de la sociedad y su poblacion.

Frente a estos planteamientos, surge la necesidad de cuestionarnos ¢Por qué es importante
realizar la audiencia de estimacion, tipificacién y asignacion de riesgos? ¢Cuales serian los
mecanismos de regulacién para evitar desequilibrio econémico en la contratacion estatal para la
optimizacion de los recursos publicos? ¢Por qué es importante que el o los interesados asistan y
participen en la audiencia de estimacion, tipificacion y asignacién de riesgos? ¢Existen vacios en

la normatividad de la contratacién estatal en relacion de la obligatoriedad de asistencia a la
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audiencia de estimacion de riesgos por parte de los interesados como requisito de participacion

para la presentacion de oferta o propuesta?

Teniendo en cuenta lo establecido en los aspectos anteriores, esta investigacion apunta a dar
respuesta principalmente a la siguiente pregunta problematizadora: ¢Cuéles son las implicaciones
juridicas para que la asistencia a la audiencia de estimacion, tipificacion y asignacion de riesgos
previsibles sea un requisito de participacién para los interesados en un proceso de contratacion

estatal?

Por lo anterior, es importante que la academia y el Estado tomen medidas para evitar los
sobrecostos de los recursos publicos por la materializacion de riesgos previsibles especificos y de
los que no se determinaron con claridad, las responsabilidades de las partes en la ejecucion de
contratos estatales, toda vez que estos pudieron ser identificados, valorados, tipificados y

asignados en la audiencia que fue creada por la Ley para ello.

El presente trabajo representa un gran valor tedrico y practico porque atiende los riesgos
previsibles de la contratacion de la administracién puablica, actividad critica y sensible en el

cuidado y aprovechamiento de los recursos publicos. Esta mirada objetiva, marca un punto
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diferenciador sobre los procesos de contratacion al hacer un analisis minucioso en la obligatoriedad
de la asistencia a la audiencia de estimacion, tipificacion y asignacion de riesgos previsibles de
acuerdo con la modalidad de contratacion que aplique y las necesidades de la entidad estatal,

expresadas en los documentos de estudios previos y pliegos de condiciones (0 sus equivalentes).

Desde lo factico y epistemolodgico, la investigacion servird como referente para que las
entidades publicas, sometidas en la Ley 80 de 1993 y Decretos reglamentarios, argumenten
juridicamente, como parte de planeacion contractual, los elementos minimos basicos que orienten
la participacion y desarrollo de las audiencias de estimacion, tipificacion y asignacion de riesgos.
Asimismo, para los interesados que desean contratar con el Estado o aquellos en calidad de
contratistas, asociados o0 cooperantes, puedan participar en la revision activa de los riesgos
previsibles, que una vez tipificados y asignados, determinan la responsabilidad de las partes para
evitar, transferir, controlar, mitigar o asumir el riesgo; todo esto asociado a la correcta destinacion
de los recursos publicos atendiendo a los principios establecidos en el articulo 123 y 209 de la

Constitucién Politica de Colombia.

De este modo y en caso de viabilidad del analisis juridico, se podran proporcionar
lineamientos basicos para que los entes publicos, regulados por la Ley 80 de 1993 y decretos
reglamentarios, integren las condiciones y especificaciones respecto de la audiencia de estimacion,

tipificacion y asignacion de riesgos, por lo cual, podrian ajustar sus procedimientos, estudios
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previos, convocatorias publicas y pliegos de condiciones (0 sus equivalentes); a fin de exigir la
obligatoriedad de asistencia a la audiencia de estimacion, tipificacion y asignacion del riesgo como
requisito de participacion para la presentacion de propuestas u ofertas. Ademas, permitiria
fundamentar juridicamente las respuestas a observaciones que surjan al respecto en los procesos

contractuales, en las etapas previstas en los cronogramas de estos.

Desde lo metodoldgico, servird como marco referencial para comprender la importancia de
la audiencia de estimacion, tipificacion y asignacién de riesgos y sus efectos en la revision de las
condiciones, especificaciones, obligaciones, presupuesto, plazo, entre otros. En este sentido, se
facilitaran unas indicaciones metodoldgicas basicas que permitan generar seguridad juridica y

econdmica de la contratacion estatal por los involucrados en el proceso contractual.

En el campo de las ciencias juridicas y politicas, constituye una herramienta tedrico-practica,
pues enfatiza que la contratacion de la administracion publica debe incorporar, dentro de la etapa
precontractual, la audiencia de estimacion, tipificacion y asignacion del riesgo como requisito
obligatorio en la modalidad de licitacién pablica, segin numeral 4 del articulo 30 de la Ley 80 de
1993. Asimismo, serd un aspecto de sensibilizacion para todos los servidores publicos que
intervienen en los procesos de seleccion de contratistas o aquellas que tenga implementada y
certificado su sistema de gestion de calidad segin el Modelo Integrado de Operacidn y Gestion y

NTC-ISO 31000:2018 con orientacién de sus procesos a la gestion de los riesgos.
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3. CAPITULO 1.

3.1. Planteamiento del problema.

El siglo XXI, sera recordado por sus acciones y reivindicaciones en torno al reconocimiento
de los derechos de los ciudadanos en el marco del Estado Social de Derecho. Frente a esta
situacién, nos encontramos hoy con dos grandes paradojas al momento de la contratacion de la
administracion publica; la primera obedece a que el Estado debe garantizar el cubrimiento de las
necesidades basicas de la poblacién, cimentadas en el marco de los derechos fundamentales,
sociales, econdmicos, culturales, colectivos y ambientales; en segundo lugar, las empresas
(publicas y privadas), particulares, organizaciones no gubernamentales y sociedad en general,
deberan ser corresponsables en los procesos de contratacion estatal, en la distribucion y en la

destinacién de los recursos publicos orientados al bien comun de la sociedad y su poblacién.

Frente a estos planteamientos, surge la necesidad de cuestionarnos ¢Por qué es importante

realizar la audiencia de estimacion, tipificacién y asignacion de riesgos? ¢Cudles serian los
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mecanismos de regulacién para evitar desequilibrio econémico en la contratacion estatal para la
optimizacion de los recursos publicos? ¢Por que es importante que el o los interesados asistan y
participen en la audiencia de estimacion, tipificacion y asignacion de riesgos? ¢Existen vacios en
la normatividad de la contratacion estatal en relacion de la obligatoriedad de asistencia a la
audiencia de estimacion de riesgos por parte de los interesados como requisito de participacion

para la presentacion de oferta o propuesta?

Por lo anterior, es importante que la academia y el Estado tomen medidas para evitar los
sobrecostos de los proyectos en los que se afectan los recursos publicos por la materializacion de
riesgos previsibles especificos y de los que no se determind con claridad la responsabilidad de las
partes en la ejecucion de contratos estatales, toda vez que estos pudieron ser identificados,

valorados, tipificados y asignados en la audiencia que fue creada por la Ley para ello.

3.2. Formulacion del problema.

Teniendo en cuenta lo establecido en los aspectos anteriores, esta investigacion apunta a
dar respuesta a la siguiente pregunta problematizadora: ¢Cudles son las implicaciones juridicas
para que la asistencia a la audiencia de estimacion, tipificacion y asignacion de riesgos previsibles

sea un requisito de participacion para los interesados en un proceso de contratacion estatal?

17



4. OBJETIVOS.

4.1. Objetivo general.

Analizar la obligatoriedad de la asistencia en la audiencia de estimacion, tipificacion y
asignacion de riesgos previsibles, como requisito de participacion en procesos de contratacion

estatal.

4.2. Objetivos especificos.

e ldentificar la evolucién del ordenamiento juridico en Colombia frente a la realizacion
de audiencia de estimacion, tipificacion y asignacion del riesgo en el marco de la

contratacién estatal.

18



Analizar los factores determinantes de la obligatoriedad en la asistencia de los
interesados a la audiencia de estimacion, tipificacion y asignacion del riesgo en las
distintas modalidades de contratacion estatal sometidas al estatuto de la contratacién

estatal.

Enunciar las herramientas eficaces para la identificacion, evaluacion, asignacion y

tratamiento de los riesgos previsibles en el proceso de la contratacion estatal.
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5. JUSTIFICACION.

El presente trabajo representa un gran valor tedrico y practico porque atiende los riesgos
previsibles de la contratacion de la administracién publica, actividad critica y sensible en el
cuidado y aprovechamiento de los recursos publicos. Esta mirada objetiva, marca un punto
diferenciador sobre los procesos de contratacion al hacer un analisis minucioso en la obligatoriedad
de la asistencia de los interesados a la audiencia de estimacion, tipificacién y asignacion de riesgos
previsibles de acuerdo a la modalidad de contratacion que aplique y, las necesidades de la entidad

estatal especificados en los documentos del proceso en la etapa precontractual.

La contratacion publica representa una parte sustancial de los flujos del comercio mundial y
también constituye una parte importante del producto interno bruto (PIB), de las economias
nacionales: 10 al 25% en Colombia. En la Union Europea la contratacion publica se ha estimado
en un 16% del Producto Interno Bruto (European Commission, 2015). Para tener un primer
acercamiento al orden de magnitud de esta actividad en Colombia, en el afio 2014 se suscribieron
827.465 contratos estatales por valor superior a 196 billones de pesos. Esta cifra representa mas

del 20% del PIB esperado para 2014, segun datos del Sistema Electronico de Contratacién Publica,

20



(SECOP, 2015); consolidando a la contratacion publica como una de las actividades econémicas

mas importantes del pais. (Betancur, 2015, p. 11)

Desde el punto de vista practico y epistemolégico, la investigacion servird como referente
para que las entidades publicas, sometidas a la Ley 80 de 1993 y Decretos reglamentarios,
argumenten juridicamente, como parte de la planeacion contractual, los elementos minimos
basicos que orienten la participacién y desarrollo de las audiencias de estimacion, tipificacion y
asignacion de riesgos. Asimismo, para los interesados que desean contratar con el Estado o
aquellos en calidad de contratistas, asociados 0 cooperantes, puedan participar en la revision activa
de los riesgos previsibles, que una vez tipificados y asignados, determinan la responsabilidad de
las partes para evitar, transferir, controlar, mitigar o asumir el riesgo; todo esto asociado a la
correcta destinacion de los recursos publicos y atendiendo a los principios establecidos en el

articulo 123 y 209 de la Constitucion Politica de Colombia

De este modo y en caso de viabilidad del analisis juridico, se podran proporcionar
lineamientos basicos para que las entidades publicas, sometidas a la Ley 80 de 1993 integren las
condiciones y especificaciones respecto de la audiencia de estimacion, tipificacion y asignacion
de riesgos, por lo cual, podrian ajustar sus procedimientos, estudios previos, convocatorias
publicas y pliegos de condiciones (0 sus equivalentes); a fin de exigir la obligatoriedad de

asistencia a la audiencia de estimacion, tipificacion y asignacién del riesgo como requisito de
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participacion para la presentacion de propuestas u ofertas. Ademas, permitiria fundamentar

juridicamente las respuestas a observaciones que surjan al respecto en los procesos contractuales.

Desde lo metodolégico, servira como marco referencial para comprender la importancia de
la participacion en la audiencia de estimacion, tipificacion y asignacion de riesgos y sus efectos en
la revision de las condiciones, especificaciones, obligaciones, presupuesto, plazo, entre otros. En
este sentido, se facilitara una propuesta metodoldgica que permita generar seguridad juridica y

econdmica de la contratacion estatal por los involucrados en el proceso contractual.

En el campo de las ciencias juridicas y politicas, constituye una herramienta tedrico-
practica, pues enfatiza que la contratacion de la administracion publica debe incorporar, dentro de
la etapa precontractual, la audiencia de estimacién, tipificacion y asignacién del riesgo como
requisito obligatorio en la modalidad de licitacion publica. Asimismo, debe ser tarea de
sensibilizacion para todos los servidores publicos que intervienen en los procesos de seleccion de
contratistas o aquellas que tenga implementada y certificado su sistema de gestion de calidad
Modelo Integrado de Operacion y Gestién y NTC-1SO 31000:2018 con orientacion de sus procesos

a la gestién de los riesgos.

22



6. METODOLOGIA.

6.1. Enfoque de investigacion.

La presente investigacion es de caracter cualitativo, con caracteristicas descriptivas,
propositivas. En ese orden de ideas y siguiendo la estructura del trabajo de investigacion este
presenta tres momentos en sus objetivos, los dos primeros haran un recorrido diacronico y
sincronico sobre el ordenamiento juridico aplicable a las audiencias de estimacion de riesgos
previsibles en la contratacion de la administracion publica a la luz del régimen de contratacién
estatal vigente. EI Gltimo gran momento permitird dar elementos para la implementacion de
herramientas en las etapas precontractual y contractual de identificacién, evaluacion, asignacion y

tratamiento de los riesgos previsibles en el proceso de la contratacion estatal.

6.2. Tipo de investigacion.
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La investigacion ha de desarrollarse en forma descriptiva y propositiva. Permite conocer el
devenir histdrico de la contratacion de la administracion pablica y sus incidencias en las audiencias

de estimacion de riesgos.

6.3. Técnicas e instrumentos de recoleccion de informacion.

Para el trabajo, se utilizd la revision documental, la cual se caracterizé en fuentes de

informacidn primaria y bases de datos (libros, sentencias, leyes y decretos) predominantemente.

6.4. Fuentes.

Se utilizé en este trabajo de investigacion fuentes de primer orden: Constitucion Politica
de Colombia de 1991; Ley 80 de 1993; Ley 1150 de 2007, Ley 1474 del 2011, Decreto Ley 019
de 2012, Ley 1882 del 2018, Decreto 1082 de 2015, Manuales y Guias de Colombia Compra

Eficiente, Ley 1508 de 2012 y base de datos académicas. Se tendran las referencias bibliograficas
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como jurisprudencia, leyes y doctrinas sobre el tema a investigar, la cual servira de soporte para

analizar e interpretar todo lo concerniente al problema de investigacion aqui planteado.

6.5. Impacto y resultados esperados.

Con este trabajo se busca contribuir al desarrollo de estrategias e implementacion de
herramientas para la identificacion, evaluacion, asignacion y tratamiento de los riesgos previsibles
en el proceso de la contratacion estatal. Ademas, conceptuar sobre el problema juridico asociado
y la negativa e inconformidad de los posibles interesados al momento de asistir a este tipo de
audiencias como requisito para presentar sus propuestas en procesos de contratacion estatal y sin
conocer, necesariamente, las implicaciones juridicas al respecto bajo el fundamento factico y
juridico de ser contrario a los principios de igualdad, eficacia y transparencia. Paralelamente, las
entidades publicas, como parte de la planeacion de los procesos y documentos precontractuales,
determinen como requisito de participacion la asistencia obligatoria de personal idéneo a la
audiencia de estimacion, tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles con el fundamento
factico y juridico del principio de legalidad, responsabilidad, economia, eficacia, planeacion,

autonomia de la voluntad en contratos y transparencia.
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De esta forma, se pudo generar un escrito monografico que aporte a la discusion sobre el
objeto de estudio. Por tanto, se dio cumplimiento a los diferentes objetivos propuestos en el
anteproyecto, los cuales se ampliaron a través de esta monografia y de un articulo de sintesis
elaborados como requisito para optar al titulo de abogado de la Institucion Universitaria de

Envigado.
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7. CAPITULO 2.

7.1. Devenir histérico de la contratacion estatal en Colombia.

En primer lugar, parafraseando la ley 80 de 1993, en su articulo 32 define el contrato estatal
como aquellos actos juridicos generadores de obligaciones, celebrados por parte de las entidades
publicas, descritas en el articulo 2 del mismo estatuto, con particulares, donde las partes se rigen
por el principio de autonomia de la voluntad, del mismo modo que presenta varias clasificaciones
tales como contrato de obra, consultoria, prestacion de servicios, concesion, encargo fiduciario y
fiducia pablica. Es igualmente un contrato bilateral, en el que ambas partes se obligan y oneroso
ya que reciben utilidades y se gravan reciprocamente. A continuacion, los antecedentes de esta

figura.

El contrato estatal, es una figura juridica que propende por materializar los fines del Estado

y satisfaccion de las necesidades basicas insatisfechas, mediante la adquisicion de bienes y
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servicios, segun Castro, Garcia, & Martinez, que se remonta al derecho romano, en el cual en la

Republica (la cosa publica) lo concibié como un método para:

Gestionar los servicios publicos a través de los denominados “societas
publicanorum”, los cuales cumplian funciones pablicas por encargo, y eran escogidos por
el censor a través de un procedimiento especial denominado “tributum ex censu”, bajo una

serie de condiciones establecidas en documentos, llamados “Lex Locationis” (2010, p.49).

Adicionalmente, el texto la contratacion estatal de Castro, Garcia, & Martinez (2010),
sefiala que el desarrollo evolutivo del concepto del contrato de lo pablico, surge en las monarquias
medievales de Espafia, a partir de la Ley V, del titulo V, de la partida V de las VII partidas; y en
la Ley IV del titulo X1V del libro V de la novisima recopilacion, en las cuales pueden referenciarse
disposiciones especialmente dedicadas al régimen de las almonedas (contratos celebrados por los

alcaldes).

En el derecho romano, se idedé un método para los servicios publicos, a través de entes:
“societaspublicanorum, los cuales cumplian funciones publicas por encargo del Estado romano, y

eran escogidos por el censor a través de un procedimiento especial denominado tributum ex censu,
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bajo una serie de condiciones establecidas en documentos, llamados LexLocationis" (Rodriguez,

2011, p. 9).

El poder del Estado era solamente represor y se encontraba al servicio del soberano (el
monarca), caracterizado por no someterse a las normas juridicas. A partir de la Revolucion
Francesa de 1789, la Administracién recae al servicio del ciudadano (pueblo) y su actividad queda
sujeto al ordenamiento juridico. Estos mandatos publicos en su devenir dieron pie a la creacion del

derecho administrativo.

Encontramos vestigios antiguos del contrato publico en el derecho romano. Que se
configuraba como una forma de concesidn (uso de publicanos, concesiones fiscales de carreteras,
puentes, etc.), estos contratos se hicieron necesarios por razones tanto politicas como econémicas,
el poder pablico no puede soportar los costos a veces muy altos, de construccién de infraestructura

importante.

Por consiguiente, observamos que el derecho publico ha estado siempre concadenado con
el ciudadano, ofreciendo herramientas que faciliten la contratacion estatal y la colaboracion en el
cumplimiento de los fines del Estado. Por lo anterior, debe hacerse una diferenciacion entre acto

administrativo, en el cual no interviene el ciudadano, sino que es una manifestacion unilateral de
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la voluntad de la administracion para crear efectos juridicos, contrario al contrato estatal en el que

confluyen varias voluntades, la del interesado y la de la administracion:

Desde un punto de vista académico, puede afirmarse que, en un Estado de Derecho,
el acto administrativo y el contrato son las dos modalidades tipicas de actuacién para la
realizacion de los fines del Estado. En principio, la Administracion, titular subordinado del
poder en virtud del principio de legalidad, actia mediante actos y procedimientos
unilaterales: ordena, autoriza, prohibe, manda, cesa, sanciona, expropia. En todos estos
casos, si bien ha de actuar con arreglo a un procedimiento y un régimen juridico definido, la
Administracion actla como poder y ejerce su autoridad. En palabras de Otto Mayer, «la
Administracion manda unilateralmente». En otras ocasiones, el Estado social sobre el que
descansa, en gran media, el bienestar de los ciudadanos («la procura existencial», que decia
Forsthoff) necesita no sélo privatizar su régimen juridico, sino contar también con el
concurso de la iniciativa privada para la provision de bienes y prestacion de servicios para

si 0 para los ciudadanos. (Ruiz, 2008, p. 4)

De acuerdo con lo anterior, el concepto de Estado ha estado en constante evolucién al
bienestar de los ciudadanos, evidenciado en su cuspide cronoldgica del Estado Social de Derecho,
el cual a diferencia del Estado liberal clasico reconoce que los derechos de los ciudadanos son
vulnerados no sélo por las actividades realizadas, sino también por las omisiones del poder

publico, por lo que el Estado constitucional y democrético es altamente interventor. La cuestion es
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que las sociedades contemporaneas resultan ser mucho mas complejas en sus relaciones, las
necesidades crecen y el Estado se torna insuficiente, de ahi que, conforme al principio de
colaboracion, los particulares puedan realizar obras y prestar servicios a través de la contratacion

estatal.

7.2. Contratacion estatal en Francia.

Encontramos tres situaciones que obligaron a la creacion de normas particulares en torno a
las obligaciones entre los particulares y el Estado: En primer lugar, la regulacion de los
“travauxpublics” 10s cuales eran realizados por particulares miembros de los “corps des
ingenieurs des ponts et chaussees” pero se financiaban a través del cobro de peajes cuya
recaudacion y custodia correspondia en el antiguo régimen a los oficiales de la Casa Real, y luego
de la Revolucion Francesa en la direccion de puentes y caminos que se convertiria en el Ministerio

de Trabajos Publicos. (Ruiz, 2008)
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Estos “travauxpublics” eran realizados a partir de tres modalidades bastante similares a los
contratos publicos actuales: los “Marches de gre a gre” (Ruiz, 2008), donde se celebraba el
contrato sin necesidad de adjudicacion por motivos de urgencia; y la “concession de
travauxpublics” en la que un empresario se obliga a ejecutar un trabajo dirigido al pablico, pero
en lugar de ser pagado por la administracion, obtiene el derecho a explotar el servicio al cual se

destina, durante un intervalo de tiempo. (Ruiz, 2008)

En segundo lugar, la necesidad de proteger los numerosos bienes publicos del imperio,
especialmente las minas en las colonias y aun en el propio territorio francés, motivo la
creacion de normas especiales relacionadas con su descubrimiento y concesion, actividades
en las que participaban el Estado y los particulares, pero imperaba el interés general. En este
sentido. si bien la jurisprudencia mayoritaria del siglo XIX admitia que estos pleitos debian
ser conocidos por la jurisdiccion civil, ya se habian reconocido eventos en los cuales podia

ser competente el Consejo de Estado francés por abuso de poder del Estado. (Ruiz, 2008)

Por Gltimo, las relaciones obligacionales entre el Estado y los particulares se multiplicaron
ante la proliferacion de nuevos servicios y su cesién a los particulares, situacion que llevo a la
regulacion especial de algunos servicios, como sucedi6 con la telefonia entre los afios 1879 a 1889,
la energia eléctrica para la fuerza motriz, los ferrocarriles, y la construccion de puentes con peaje
en las grandes vias. Especial mencion cabe hacer a la legislacion sobre las concesiones de
ferrocarriles, dentro de la cual ya se permitia la creacion de sociedades concesionarias para la

prestacion del servicio ferroviario de interés publico. (Ruiz, 2008)
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A pesar de que estas regulaciones reconocian la naturaleza especial de aquellos eventos en
los cuales se creaban obligaciones entre los particulares y el Estado, en la mayoria de los casos las
controversias derivadas de estas relaciones eran decididas por la jurisdiccion ordinaria, hasta que
a principios de siglo el Consejo de Estado francés decidié reconocer la autonomia de los contratos
publicos en diversos fallos dentro de los cuales cabe destacar los fallos Terrier (6 de febrero de
1903), therond (4 de marzo de 1910), Societedesgranits de Mille (31 de julio de 1912) y Société
Générale armements (23 de diciembre de 1921), con el objeto de sustraer su conocimiento de los

tribunales civiles. (Ruiz, 2008)

Afios mas tarde, la doctrina de Los contratos publicos se formé gracias al estudio realizado
por Jeze en los tomos IV y V de su obra Principes généraux du droit administra tjf. y al aporte de
Laubadere en su “Traitéthéorique et pratique des contrats administra tjft”, los cuales retomaron
muchas de las ideas expuestas por la doctrina administrativa del siglo X1X en relacidn con aspectos
tales como el concepto y el funcionamiento de los marchés publics y de las concesiones. (Ruiz,

2008)

Jeze (Ruiz, 2008), sefiald6 que eran contratos administrativos aquellos celebrados para
asegurar el funcionamiento de un servicio puablico y sometidos a reglas especiales en materia de
competencia (pues deben ser concluidos por un agente puablico competente) y motivacion (no
pueden concluirse sino tienen en cuenta el interés general), por ello concluyd que estos contratos
se inspiran en las ideas generales del derecho privado pero se combinan con las necesidades del

funcionamiento regular y continuo de los servicios publicos. (Ruiz, 2008)
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Por su parte, Laubadere (Ruiz, 2008) afirm6 que la mayoria de los contratos
administrativos revestian caracteristicas especiales derivadas de la existencia de clausulas
exorbitantes corno la terminacion o la modificacion unilateral, situacion que los dota de una
naturaleza particular pero que no los excluye de ser considerados como contratos, pues constituyen

un acuerdo de voluntades que produce obligaciones.

Contra estas opiniones, la escuela realista francesa sefialaba que todos los contratos que
lleva a cabo la administracion publica estdn sometidos a la legislacion comdn. En este sentido,
Duguit afirma (Ruiz, 2008), que no hay diferencia en cuanto al fondo entre un contrato civil y un
contrato de la administracion, porque en sus elementos intrinsecos un contrato siempre tiene los
mismos caracteres y los mismos efectos, la diferencia estaria solamente en el tribunal competente
por razon del interés publico, similar a lo que sucede en relacion con los contratos civiles y los

comerciales.

Esta posicion fue duramente criticada por Jeze (Ruiz, 2008), quien sefiala que “Si los
tribunales administrativos son competentes para los contratos administrativos, es porque se trata
de aplicar un régimen juridico especial; el caracter esencial de los contratos administrativos es que
se someten a un conjunto de reglas especiales”. En los afios posteriores, la doctrina francesa ha
continuado reconociendo la autonomia de los contratos publicos, situacién que ha influenciado la
promulgacion de normas especiales sobre los marchéspublics, regulados en principio por la Ley

de 17 de julio de 1964 y en la actualidad por el Decreto 15 de 2004. (Ruiz, 2008)
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7.3. Contratacion estatal en ltalia

En lItalia, la consagracion de reglas especiales en materia de contratacion de las
administraciones publicas también se debid a la regulacién de los trabajos publicos, los cuales se
realizaban especialmente a través de los denominados contratos de la Ley 2245 de 20 de marzo de
1865, y el reglamento de 5 de mayo de 1895. En estos contratos se llevaban a cabo dos
procedimientos paralelos: uno dirigido a la formacion de la voluntad contractual y regido por el
derecho privado, y otro llevado a cabo entre la autoridad contratante y la entidad que ejercita el
control sobre ésta, regido por el derecho administrativo. Esta regulacion fue aplicada
especialmente a las concesiones ferroviarias, las cuales, ademas de estar regidas por la Ley 2245

de 20 de marzo de 1865, también se regulaban por la Ley de 2 de abril de 1905. (Ruiz, 2008).

Afos mas tarde se expedirian el Real Decreto 2440 de 18 de noviembre de 1923 (sobre la
contabilidad del Estado). EI Decreto Ley 526 de 10 de mayo de 1925, la Ley 100 del 31 de enero
de 1926, y la Ley 2783 de 9 de diciembre de 1928, a través de las cuales ya se consagraban tres
formas de seleccion de contratistas: la licitazione, la tratativaprivata y el appalto concurso, dentro
de los cuales se exigia la realizacion de unagara o concurso, el cumplimiento de unas
capitulatigenerali, y La participacion en todo el proceso de organismos denominados

corpiconsultivitecnici. (Ruiz, 2008)
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Sin embargo, en la doctrina italiana la situacion fue diferente, pues la actividad contractual
de la administracion se consideré como un acto de gestion al cual le era aplicable el derecho
privado, fundado en la capacidad juridica privada de las entidades publicas como personas
juridicas. En este sentido, los esfuerzos se encaminaron a la identificacion de los contratos pablicos
a las figuras civiles. En este orden de ideas, el contrato de derecho administrativo no esta regulado

directamente en la ley, y por ello lo asimila al contrato de asociacion. (Ruiz, 2008).

7.4. Contratacion estatal en Inglaterra.

En el derecho inglés no se reconocia la autonomia de los contratos pablicos, por ello, los
contratos de la Corona se sometian a las reglas del derecho comun (common law) y al
conocimiento de los tribunales ordinarios. Sin embargo, esta tendencia comenzo a cambiar con la
creacion de un drgano arbitral especial, encargado de dirimir las controversias relacionadas con su
ejecucidn, y con el reconocimiento paulatino de reglas especiales aplicables a la contratacion

publica. (Ruiz, 2008)

En este sentido, ya para mediados del siglo XX la problemética de no poder aplicar
prerrogativas especiales a la administracion en la posguerra, situacion que sélo era atenuada por
el reconocimiento del principio segun el cual una autoridad publica jamas podra aceptar
obligaciones contractuales que puedan interferir con sus poderes y sus obligaciones

reglamentarias. (Ruiz, 2008).
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En el &mbito doctrinal, se han reconocido los fallos del sistema del mercado para regular
las situaciones en las cuales el Estado actia como cliente, tales como la imperfeccion de la
informacion de la cual dispone el gobierno, la inexistencia o insuficiencia en el mercado de
multiples bienes y servicios, la influencia que tiene en el precio la posicion de monopolio que tiene
el gobierno para su adquisicion y el proveedor para su distribucion, y la necesidad de garantizar
una verdadera competencia entre los proponentes que excluya la colusion entre ellos, factores a
los cuales pueden agregarse la necesidad de maximizar la inversion del gasto publico, la tutela de
los derechos de los beneficiarios de los bienes y servicios adquiridos y de los contratistas publicos,
asi como el aseguramiento de los proyectos de desarrollo econémico y de la integridad de la

administracion. (Ruiz, 2008)

En el &mbito juridico, fue necesaria la adaptacion del common law a reglas especiales
creadas por organismos internacionales, Organizacion Mundial del Comercio (OMC), el United
Nations Comission for International Trade Law (Uncitral) y la Union Europea (UE) sobre los
contratos celebrados por el gobierno. En este contexto nace el concepto de -public procurement,
definido como la adquisicion por cuerpos publicos, asi como también por departamentos
gubernamentales y las municipalidades, de los maltiples bienes y servicios que requieren para sus

actividades. (Ruiz, 2008)

7.5. Espafia
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La contratacion publica en Espafia establecid los contratos, servicios y obras publicas en
un primer momento con la realeza y fue evolucionando en el transcurrir de los afios con los
cambios estructurales en la sociedad que conllevaron a cambios en el ordenamiento. Otros
antecedentes importantes en la legislacion de la contratacion de las administraciones publicas en
Espafia fueron la regulacion en materia de vias pablicas, que permitio que las carreteras de servicio
publico pudieran ser construidas y exploradas por particulares o compafias mediante concesiones
para el reintegro de los capitales invertidos; la legislacion minera, que reguld la posibilidad de
otorgar concesiones para explotacion de minerales y cuyas controversias se decidian por la via
gubernativa o por la jurisdiccién contenciosa segun el derecho administrativo espafiol, y la

concesion a particulares de la construccién y el mantenimiento de vias férreas.

Otros aspectos fundamentales en el analisis del origen del contrato administrativo en
Espafia fue la formacidn de la jurisdiccion contencioso-administrativa y la posterior remision a la
misma de los contratos celebrados por la administracién. “El parrafo 3 del articulo 8 de La Ley de
2 de abril de 1845, dentro de los cuales se asignaba al Consejo Real conocimiento de las demandas
sobre el cumplimiento, inteligencia, rescision y efectos de los contratos celebrados directamente
por el Gobierno o por direcciones generales de los diferentes ramos de la administracion civil.

(Punzoén & Sanchez, 2012, p. 7)

En 1963, la contratacion estatal espafiola del administrativo se torn6 en una especie de

contrato, afirmando que esta figura no es exclusiva del derecho civil, y que su analisis dentro del
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derecho administrativo requiere de una doble exigencia: tener en cuenta las peculiaridades
funcionales de la administracion como organizacion colectiva manifestadas especialmente en la
existencia de reglas especiales para la formacion del contrato (competencia, habilitacion,
fiscalizacion eleccion del contratista y formalizacion del contrato), y su giro peculiar y propio que
implica la modulacion de reglas especiales sobre su ejecucion, cumplimiento y extincién. En la
actualidad, la categoria de los contratos de la Administracion es defendida por casi la totalidad de
la doctrina espafiola. Sin embargo, cabe destacar que la naturaleza del contrato administrativo no
se constituye por el consentimiento de las partes sino por el acto administrativo de adjudicacion.

(Punzon & Sanchez, 2012)

7.6. Contratacion estatal Estados Unidos

Desde 1809 se dictaron leyes para establecer procedimientos de subasta como
reglamentacion general en la adjudicacion de los contratistas para evitar que los congresistas
adjudicaran contratos a sus amigos, sin embargo durante el siglo XX comienzan a establecerse
excepciones a esta regla, primero en materia de contratos bélicos a través de la Aaned Services
Procurement Act de 1947, y luego en relacidn con los contratos de la administracion civil en la
Federal Property and Administrative Services Act de 1949. Con posteridad a estas leyes se
expidieron la Federal Acguisition Regulation (FAR) que constituye un codigo general sobre

contrataciéon puablica, y en 1984 la Competition in Contracting Act instaurd el General Services
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Administration Board of Contract Appeal (GSABCA), con el objeto de conocer los recursos

interpuestos por la contratacion pablica. (Punzon & Sanchez, 2012).

Por lo anterior, se puede afirmar, que los contratos administrativos nacieron como resultado
evolutivo de las fallas y ausencia del intervencionismo del Estado en ejercicio de la funcién
administrativa, lo cual trajo como consecuencia la transformacion de las actuaciones publicas para
el desarrollo y beneficio de la sociedad. El devenir histdrico del contrato administrativo se proyecta
inicialmente desde el Estado moderno de la revolucion francesa (Bercoff, s.f.) donde suponia la
menor intrusion posible del Estado en los asuntos de orden privado y del quehacer de los
ciudadanos. Esto, a su vez, concatenado y en sinergia con la revolucion industrial del siglo XI1X,
hizo emerger la estructura social y politica que conocemos hoy como liberalismo, en lo politico, y
capitalismo salvaje, en lo econémico, cuya consecuencia genero en la sociedad situaciones sociales

insostenibles y explotacién sostenida de la poblacion obrera.

Asi mismo, tras estos movimientos revolucionarios y otros que acontecieron en la
humanidad, el concepto de Estado de Derecho empieza a transformarse a lo que hoy conocemos
como Estado Social de Derecho, es decir, un ente en el que subyace el interés colectivo por el
particular. Para tal objetivo, el Estado promueve el ejercicio de los derechos fundamentales
(Constitucion Politica de Colombia de 1991) y adquiere una funcion garantista de limitacion del

poder publico. Por lo tanto, podemos evidenciar lo que sefiala la Corte Constitucional:

La concepcidn clasica del Estado de derecho no desaparece, sino que viene a armonizarse

con la condicion social del mismo, al encontrar en la dignidad de la persona el punto de
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fusion. Asi, a la seguridad juridica que proporciona la legalidad se le auna la efectividad de
los derechos humanos que se desprende del concepto de lo social. El respeto por los derechos
humanos, de un lado, y el acatamiento de unos principios rectores de la actuacion estatal,
por otro lado, constituyen las consecuencias practicas de la filosofia del Estado social de
derecho. En este sentido el concepto de Estado social de derecho se desarrolla en tres
principios organicos: legalidad; independencia y colaboracion de las ramas del poder publico
para el cumplimiento de los fines esenciales del Estado; y criterios de excelencia. (C-449,

1992).

Este avance del Estado, requiere una mayor intervencion de la administracion publica, ya
que lo que busca esa clausula social es precisamente trascender del Estado liberal clasico, en el
que el Estado cumplia con sus fines, Unicamente con abstenciones en la vida econémica e
individual de la persona, se consagraban o reconocian escasamente derechos sociales, como los
que debe prestar la administracion, valiéndose del principio de colaboracion para que los
particulares también participen, como otro de los rasgos constitucionales y democraticos, para lo

cual Betancur afirma lo siguiente:

La actividad contractual se origina en la intervencion del Estado para satisfacer el
funcionamiento de los servicios publicos; y se justifica en la medida en que se racionalice y
optime la inversion de recursos publicos en la adquisicidn de los bienes y servicios y en la
contratacion de las obras publicas que se requieren para garantizar el bienestar de las
comunidades y la efectividad de los principios, derechos y deberes de los administrados

(2015, pp. 66-67).
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Las sociedades modernas presentan incontables, asi como complejas relaciones entre
individuos, debido al desarrollo de la industria y el crecimiento econdémico, por ello se hace dificil
para el Estado prestar o garantizar a cabalidad la totalidad de las prestaciones para satisfaccion de
los derechos de los administrados, por ello se hace necesario que estos colaboren con la
administracion, ejecuten obras, presten servicios, suministren bienes a favor de una retribucion, es

la funcidn de la contratacion estatal.

Sin embargo, un alto porcentaje de los egresos publicos se efectia mediante el elemento de
la contratacion publica, siendo el contrato estatal el medio idéneo para gestionar los recursos
orientados a la realizacion de labores, adquisicion de bienes y asistencia de servicios que satisfacen
las necesidades basicas de la poblacion, donde se establecen con claridad los derechos y deberes
del negocio juridico de la Administracion como un sujeto en condicién de casi igual con los

contratistas particulares.

Desde los inicios de la Republica en Colombia el legislador regul6 la escogencia de
contratistas y algunas clausulas de la formalidad estatal, en el marco la teoria general del contrato,
esto es bajo el ordenamiento juridico civil y comercial, no por la jurisdiccion ordinaria. Lo que
llevo a que la timida regulacién normativa realizada por el legislador fuera suplida por la rama
ejecutiva, en uso de facultades otorgadas por el congreso desde el afio 1873 hasta los afios 40°s, de

acuerdo a lo expresado por el Congreso de la Republica:
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El Cédigo Fiscal de 1873 que ya regulaba la institucién de la caducidad, como una forma
atipica de poner fin a varios de los contratos del Estado; la Ley 53 de 1909, que reitera esta
facultad y que consagra algunas exigencias administrativas; la Ley 110 de 1912, Codigo
Fiscal Nacional que se refiere a la licitacién o concurso como procedimiento de seleccion de
contratistas y a sus excepciones; la Ley 130 de 1913, nuestro primer estatuto procesal
contencioso administrativo que ratifica el concepto de actos de mero derecho privado de los
contratos; la Ley 105 de1931, que entrega el conocimiento de las controversias contractuales
a la justicia comun; y la Ley 167 de 1941, que reitera lo referente a la clausula de caducidad
y a la revision administrativa de los contratos del Estado por parte de la jurisdiccion
contencioso-administrativa y deja en manos del juez ordinario el conocimiento del contrato

y sus controversias. (Exposicion de motivos, Ley 80, 1993).

A esta normatividad, entre las décadas de los 40°s a los 70°s en Colombia, se present6 una

permanente necesidad de expedicion de normas particulares y especiales, como es el caso de la

reglamentacion de algunos de los aspectos como autorizaciones, aprobaciones y revisiones de tipo

administrativo, siendo legislado el cddigo de minas y normas referentes a tramites para la

utilizacion de recursos mineros y a disposiciones especiales para esa tipo de actos, como la llamada

“reversion”, que se fundamenta por un contrato estatal. (Exposicion de motivos, Ley 80, 1993).

Posteriormente, como lo referencia el Congreso de la Republica (Ley 80, 1993), la reforma

constitucional de 1968 en concordancia con el Decreto Ley 528 de 1964, los asuntos de

controversias contractuales “administrativas” pasan a ser potestad del contencioso administrativo,
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que dicta normas sobre organizacion judicial y competencia y expresa en sus articulos 30 y 32 las
competencias de la sala de lo contencioso administrativo y de los tribunales administrativos en
Unica instancia. Como consecuencia del acto legislativo, se expiden los Decretos Ley 1050 y 3130
de 1968 por el presidente, diferenciando los contratos que celebraba el Estado y sus instituciones

publicas acordando también con otros entes. (Exposicion de motivos, Ley 80, 1993).

En 1973 se expidio la Ley 22 en la que se otorgan facultades al presidente de la Republica
para expedir el estatuto contractual en el &mbito nacional, sin que dentro del término habilitado lo
hubiese realizado, requiriéndose de la Ley 28 de 1974, donde nuevamente se otorga dicha facultad
y esta vez, como consecuencia, se realizo la regulacion normativa a través del Decreto Ley 1670
de 1975. Este estatuto tuvo un pliegue en el orden nacional y continuando vigentes y aplicables
las disposiciones civiles y comerciales del contrato, toda vez que no enmarco la totalidad de los

aspectos de la contratacion publica. (Exposicién de motivos, Ley 80, 1993).

Es de sefalar, que el decreto expedido por el gobierno no logré su proposito, fue motivo
de criticas y también surgié la necesidad de modificarlo, por lo cual se presentaron en varias
legislaturas varios proyectos que buscaban ajustar la institucionalidad del estado y finalmente, no
lograron convertirse en Leyes de la republica. Lo que condujo a un consenso general en la
necesidad de expedir un nuevo estatuto que abarcara la solucion para la problematica existente en

temas de contratacion publica. (Exposicion de motivos, Ley 80, 1993).
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Con la llegada de la Constitucion de 1991 se establecieron los principios administrativos

(articulo 209), elementos de transparencia, asociados a las inhabilidades para la contratacion

(articulos 122 y 126) y se consagro la obligacion del Congreso para expedir el estatuto general de

la contratacion publica y en especial de la administracion nacional (articulo 150, inciso final). Al

respecto, el Congreso manifestd que es necesario un nuevo estatuto de contratacion estatal, porque:

Como se ha visto, los juristas y estudiosos del derecho se concentraron en los Ultimos
veintidos afios en la critica de los estatutos contractuales y en la definicién del "contrato
administrativo"”, para diferenciarlo del "contrato del derecho privado", los jueces, por su
parte, no sélo se ocuparon de ello sino también de separar la materia administrativa
contractual de los asuntos del mero derecho privado existentes en tales actos.
Adicionalmente, la administracion se vio rodeada de obstaculos y pleitos que la obligaron a
buscar atajos para substraerse de las Leyes de la contratacion puablica. (Exposicion de

motivos, Ley 80, 1993).

Lo anterior permite la aprobacién (Exposicion de motivos, Ley 80, 1993), sancion y

promulgacion de la Ley 80 de 1993: Régimen de la Contratacion Estatal, contiene las siguientes

caracteristicas:

Universalidad del estatuto.

Fin de la contratacion estatal.

Autonomia de la VVoluntad Normatividad del Acuerdo.

Formalidad de los contratos.

Contratos estatales.
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e Categorizacion de los contratos estatales.
e Derechos y deberes de las partes.
e Competencia y capacidad negociar.

e Particularidad de las ofertas.

Como parte de la evolucidén normativa de la contratacion publica desde la Ley 80 de 1993
a la fecha se destaca no solo las leyes que modifican el Régimen de Contratacion Estatal, sino el
decreto Unico reglamentario vigente y los manuales y guias de Colombia Compra Eficiente. Al
realizar una bdsqueda normativa al respecto se identifican los siguientes y principales referentes
de interés que pueden estar asociados al objeto que se desarrollara con mayor detalle en la

investigacion. Estos son:

e Ley1150de 2007: 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. (Ballesteros, 2013, p. 23)

o Ley 1474 del 2011: Normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion,
investigacion y sancién de actos de corrupcion y la efectividad del control de la
gestién publica. (Ballesteros, 2013, p. 23)

e Decreto Ley 019 de 2012: Normas para suprimir o reformar regulaciones,
procedimientos y tramites innecesarios existentes en la Administracion Publica. (Ley

1150 de 2007)
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Ley 1508 de 2012: Régimen juridico de las Asociaciones Publico-Privadas, se dictan
normas organicas de presupuesto y se dictan otras disposiciones.

Decreto 1082 de 2015: se expide el Decreto Unico reglamentario del sector
administrativo de planeacion nacional. (Ballesteros, 2013, p. 23)

Ley 1882 del 2018: Por la cual se adicionan, modifican y dictan disposiciones
orientadas a fortalecer la contratacion publica en Colombia, la Ley de infraestructura
y se dictan otras disposiciones.

Manuales y Guias de Colombia Compra Eficiente: Documentos de referencia o de
obligatorio cumplimiento que se publican por esta entidad y que hacen parte los
referentes en los procesos contractuales.

Circulares de Colombia Compra Eficiente: Circulares que son publicadas en el portal
de la entidad y que son de referencia o de obligatorio cumplimiento por las entidades
estatales en sus procesos de contratacion. Son de gran utilidad, porque ademas
conceptlan sobre aspectos de alto interés de aplicacion de los Manuales y Guias

publicados.

7.7. Modalidades de contratacién publica

Las modalidades de contratacion puablica es el proceso que realiza la administracién

dependiendo de la clase de contrato a realizar; de conformidad con la Ley 1150 del 2007 estipulado

en el articulo 2 las modalidades de seleccién y el Decreto 1082 del 2015 asi: “La escogencia del

contratista se efectuara con arreglo a las modalidades de seleccion de licitacion publica, seleccion

abreviada, concurso de méritos, contratacion directa e invitacion publica de minima cuantia”
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atendiendo a cada una de sus causales. No obstante, y de acuerdo a la nueva regulacion normativa
se comienza a generar referencia a otra modalidad de contratacion que es regulada por la Ley 1508
del 2012, hoy reglamentada por el Decreto 092 de 2017, la cual se refiere a la contratacion con las
Asociacion Publico Privadas (APP). Las leyes 80 de 1993, 1150 de 2007, 1474 de 2011, 1508 de
2012 y el Decreto 1082 de 2015 se han determinado las siguientes modalidades de contratacion

estatal:

Licitacion publica.

Entendemos la licitacion publica como el procedimiento en el que una entidad formula
publicamente la convocatoria para quienes estén interesados en presentar ofertas a dicha
convocatoria en igualdad de oportunidades, los interesados presenten sus ofertas y seleccione entre
ellas la mas favorable, de acuerdo a las estipulaciones del pliego de condiciones que sea mas

favorable, segun el analisis de la entidad, para el desarrollo de los fines del Estado.

En ese mismo sentido, la licitacion debe acogerse a la observancia de dos principios
medulares, el primero de ellos, es la libre concurrencia, que debera ser entendida como la
posibilidad de oposicidn entre todos los oferentes; y la igualdad entre los proponentes, dada en que
la entidad estatal garantizase desde el comienzo del proceso licitatorio hasta la formalizacion del
contrato, las mismas facilidades para quienes desean presentar sus ofertas lo hagan sobre bases

idénticas. (Sentencia C 949 de 2001)
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La naturaleza juridica y normatividad de esta caracteristica de contratacion se encuentra en
la Ley 80 de 1993 y Ley 1150 de 2007 que establecio en su articulo 2 que: “la escogencia del
contratista se efectuara por regla general a través de licitacion publica, con las excepciones que se

sefialan en los numerales 2, 3 y 4 de dicho articulo”.

Habida cuenta, que al tenor de lo establecido en la Ley 80 de 1993, el plazo de una licitacion
publica es “el término que debe transcurrir entre la fecha a partir de la cual se pueden
presentar propuestas y la de su cierre”, resulta evidente, que las modificaciones del mismo,
tienen también wuna incidencia directa en la oportunidad de las acciones
administrativas posteriores al cierre de la licitacion, de indole precontractual, hasta arribar a
la terminacién de esta. Dicho con otras palabras, la extension en el tiempo del plazo de la
licitacion publica genera una extension también en el tiempo del acto de adjudicacion. Como
se observa, el plazo de la licitacién publica no es en si mismo, una finalidad de la
administracién que desea celebrar un contrato es tan solo un requerimiento que debe estar
contenido en los pliegos de condiciones o términos de referencia, para efectos de dar
desarrollo a los principios que orientan la funcion administrativa y de manera especifica la
contratacion estatal. El fin Gltimo de la administracién publica, en un caso como el que se
estudia, es celebrar un contrato y para ello seleccionar un contratista, y no establecer un
plazo, éste es tan solo un instrumento para cumplir la finalidad méaxima, conforme a los
principios y reglas que orientan la actividad negocial de las administraciones publicas. Por
este motivo, la extension de los plazos de una licitacion publica, sin duda alguna, puede
llegar a alterar el momento e inclusive la forma como se adjudique a un proponente un

contrato, pero en si misma considerada no trasciende los efectos mediaticos propios de una
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decision de este tipo. (Consejo de Estado, Sentencia 11001-03-26-000-2004-00004-01

(26649) de 2007)

Seleccion abreviada:

La ley 1150 del 2007, establece que la seleccion abreviada en los bienes y servicios de
caracteristicas técnicas uniformes: entendido en los términos del literal a) del articulo 2 como:
“bienes y servicios de comun utilizacion por parte de las entidades son aquellos que poseen las
mismas especificaciones técnicas, con independencia de su disefio o de sus caracteristicas

descriptivas, y comparten patrones de desempefio y calidad objetivamente definidos” (Ley 1150,

2007).

En el objeto de la seleccion abreviada también encontramos la subasta inversa y el
procedimiento de menor cuantia. La subasta inversa, entendida como la circunstancia de la
seleccion abreviada para adquirir servicios de caracteristicas técnicas y uniformes en las cuales los
oferentes interesados realizan lances con sus ofertas de precio en las condiciones del proceso hasta
presentarse la propuesta con menor valor econémico el cual debera ser seleccionado por la entidad.
Esta modalidad o circunstancia debera atender a las reglas generales (Ley 80 de 1993, Ley 1150

de 2007, Decreto 1082 de 2015).
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El procedimiento de menor cuantia, entendido al tenor del literal b, del articulo 2: “se
realiza en razon a los valores relacionados, en funcion de los presupuestos anuales de las entidades

publicas expresadas en salarios minimos legales mensuales para la seleccion.” (Ley 1150, 2007).

En referencia a estos pardmetros y con la informacion actualizada al afio 2018 debera
efectuarse esta modalidad atendiendo a los siguientes lineamentos presupuestales, segln sean las

circunstancias facticas de la entidad contratante:

PRESUPUESTO
PRESUPUESTO ANUAL MENOR CUANTIZA

ANUAL DESDE HASTA VALOR 2018
EN SMLMV EN SMLMV EN SMLMV
MAS DE 1.200.000 1.000 781.242.000
850.000 1.200.000 850 664.055.700
400.000 850.000 650 507.807.300
120.000 400.000 450 351.558.900
0 MENOS DE 120.000 280 218.747.760

Fuente: Valores para el afio 2018 en procesos de menor cuantia, autoria propia

Concurso de méritos:

El articulo 32 en el inciso segundo, establece las actividades taxativas que son objeto de

esta modalidad de contratacion, por lo que sefala:

Los que celebren las entidades estatales referidos a los estudios necesarios para la ejecucién

de proyectos de inversién, estudios de diagndstico, prefactibilidad o factibilidad para
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programas o proyectos especificos, asi como a las asesorias técnicas de coordinacion, control
y supervision, son los que tienen por objeto la interventoria, asesoria, gerencia de obra o de
proyectos, direccién, programacion y la ejecucion de disefios, planos, anteproyectos y

proyectos. (Ley 80, 1993)

Esta modalidad también es definida por el articulo 2 en el numeral 3 de la Ley 1150 de
2007 como: “la modalidad prevista para la seleccion de consultores o proyectos, en la que se

podran utilizar sistemas de concurso abierto o de precalificacion.”

A lo anterior, podemos enunciar que éste procedimiento de licitacion contribuye a elegir el
mejor proponente para la entidad estatal y el bien comuan, dado que se busca las mejores
competencias y cualidades en criterios economicos y que se orienten con los principios y

estandares de calidad de la ODS (Obijetivos del Desarrollo Sostenible) y planes de gobierno.

La entidad contratante debera seleccionar sus contratistas a través de esta modalidad para
la prestacion de servicios de consultoria establecidos por el legislador en el numeral 2 del articulo
32 de la Ley 80 de 1993. La modalidad de la minima cuantia en la contratacion surge a la vida
juridica con el articulo 94 de la Ley 1474 de 2011 que establece que: “debera surtirse dicho
procedimiento para la adquisicion de aquellos contratos que no excedan el 10% de la menor cuantia
independientemente de su objeto”. Lo anterior surge con fundamento en el principio de celeridad
garantizando el debido proceso y atendiendo a la regulacion normativa consagrada en el Decreto

1082 de 2015.
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Esta modalidad de contratacion se caracteriza por simplificar algunas etapas,
manteniéndose la aplicacion de la contratacion estatal en consideracion a la Ley 1474 de 2011,

articulo 94. Algunas diferencias de esta modalidad son:

e Estudio previo simplificado.

e No hay proyecto o pliego de condiciones.

e EXiste una invitacion publica.

e No hay audiencia de aclaraciones.

e Es posible no exigir garantias dependiendo el objeto y debidamente motivada.
e La firma de la invitacion hace las veces de acta de apertura.

e Unico criterio de seleccion (precio mas favorable).

e El contrato consta de la oferta y la carta de aceptacion de la misma.

e No se exige Registro Unico (RUP).

La contratacién directa se encuentra establecida en el articulo 2.2.1.2.1.4.1, que permite a
las entidades estatales adquieran bienes y servicios bajo esta modalidad, no obstante, el articulo

exige que:
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La Entidad Estatal debe sefialar en un acto administrativo la justificacion para contratar bajo
la moda-lidad de contratacion directa, el cual no es necesario cuando el contrato a celebrar
es de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, y para los contratos de

que tratan los literales (a) y (b) del articulo 2.2.1.2.1.4.3 (Decreto 1082, 2015)

La contratacion directa dice el Manual de Contratacion y Supervision es una “modalidad
de contratacion excepcional, por lo que su aplicacién es de caracter restrictivo. La Ley de
contratacion publica en Colombia, prevé de manera taxativa los eventos en los cuales es procedente

esta modalidad de contratacion”. (2015, p. 72).

La Ley 80 de 1993 en el articulo 24 y la subseccion 4 del Decreto 1082 de 2015, establecen
como causales para la adquisicion en la prestacion de servicios a través de la contratacion directa

las siguientes:

Urgencia manifiesta; Contratacién empréstitos; Contratos interadministrativos: obligaciones
contractuales deben tener relacién directa con el objeto de la entidad ejecutora; Sector
defensa; Desarrollo de actividades cientificas y tecnolégicas; Encargo fiduciario entidades
en Ley 550, con entidades financieras publicas; Cuando no existe pluralidad de oferentes en
el mercado; Servicios profesionales y apoyo a la gestion o trabajos artisticos especificos;

Arrendamiento o adquisicién de inmuebles.
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En la actualidad la doctrina ha considerado las Asociaciones Publico-Privadas como una
modalidad de contratacion adicional y diferente para que las entidades territoriales adquieran los
recursos y satisfagan las necesidades de los ciudadanos, lo cual tiene fundamento juridico en el

inciso 2 del articulo 355 de la Constitucion, el cual sefiala lo siguiente:

(...) El gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal podrd, con
recursos de los respectivos presupuestos, celebrar contratos con entidades privadas sin animo
de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de interés

publico acordes con el plan nacional y los planes seccionales de desarrollo (...)

Esta modalidad de contratacion es regulada en la Ley 1508 de 2012 y hoy reglamentada
por el Decreto 092 de 2017, en donde se establecen los lineamientos para que la administracion
publica a través de tres posibilidades pueda adjudicar los procesos de contratacion a las entidades
privadas sin animo de utilidad. A su vez, el citado Decreto establece que se deberan aplicar las
normas generales del sistema de contratacion publica y el régimen de inhabilidades e

incompatibilidades dispuesto por la Ley 1474 de 2011.

Uno de los principales motivos de critica a la gestion contractual se refiere al volumen de
contratos que se realizan en forma directa, eludiendo los procesos de seleccidn que la ley
contempla. Para evitar esta mala practica, la Ley 1150 de 2007 disminuyd las causales que
permitian acudir a esta modalidad y, ademas se exige que se expida un acto administrativo

que justifique la contratacion bajo esta modalidad (Decreto 734 de 2012, articulo 3.4.1.1.),
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excepto para los contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion y
en los contratos de empréstitos y los del sector defensa que requieren reserva. (Hitscherich

y Herrera, 2012, p. 26).

7.8. Principios juridicos de la Contratacion Estatal

Para efectos del desarrollo del objetivo general de este trabajo de grado es importante
precisar que en el estudio del derecho encontramos que este no subsiste por si solo con la aplicacion
de normas o reglamentaciones que ordenen o regulen las acciones de la comunidad en general, por
lo tanto, surge una exigencia para que el sistema juridico establezca una nueva forma de dinamizar
el derecho en busca de una aplicabilidad mas agil y efectiva. Es por esto que surge la aplicacion
de principios que orienten y den los lineamientos basicos o generales que deben seguir las normas
juridicas, es decir, se concibe en la materializacién del derecho que en cualquier regulacion
normativa que se haga existe un punto donde nace a la vida juridica la conceptualizacion de

preceptos basicos que deben ser regulados posteriormente por las normas juridicas.

Es por ello por lo que para el desarrollo de lo que queremos demostrar en este trabajo se
hace necesario que exista esa conceptualizacion del término “principio”, toda vez que con su
aplicacién se generan mas posibilidades de hacer mas efectivo y adecuado el uso del derecho en

las necesidades de la sociedad, las cuales deben ser cubiertas en gran parte por el Estado.
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Los principios son mandatos de optimizacion que ordenan cumplir determinada situacion
atendiendo a las posibilidades materiales con las que se cuentan en un momento dado, se
diferencian de las reglas en su estructura. Mientras las reglas son criterios de todo o nada, que
pueden ser cumplidas o incumplidas, dado A debe ser B, los principios contienen una estructura
de hacer determinada conducta x en tanto sea posible. Los principios determinan la direccion e
interpretacion de las restantes normas, en la contratacion publica direccionan cada una de las etapas

de la relacién contractual. (Robert Alexy, 1988)

El cumplimiento de los fines del Estado se da paulatinamente con la elaboracion y ejecucion
de los planes de desarrollo de los diferentes niveles, nacional, departamental, distrital y
municipal; de conformidad con los articulos 339 a 344 de la Constitucion, que faculta a las
entidades asociadas a dichos niveles, para celebrar contratos con recursos de los respectivos
presupuestos. La celebracion de estos contratos debe cumplir con los principios basicos de:
“legalidad, igualdad, libre concurrencia, buena fe, imparcialidad, economia, celeridad,
eficacia, publicidad, moralidad administrativa, transparencia, responsabilidad, seleccion
objetiva, libertad de empresa, debido proceso, planeacién y presupuesto, contradiccion,
prevalencia del interés general, participacion y control ciudadano, equidad y valoracién de

costos ambientales” (Suarez, 2010, p.25, citado por Betancur, 2015, p. 16).
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La contratacion puablica estd regida obligatoriamente por principios constitucionales,
legales y jurisprudenciales. Los principales a considerar al respecto son, en primer lugar, el de
igualdad, por el cual las reglas de los pliegos deben establecerse procurando la libertad de la
convocatoria de los interesados, la seleccion abierta y objetiva del contratista, y la imparcialidad
dentro de todo el proceso de contratacion. Este criterio, ha sido desarrollado en el articulo 209 de
la Constitucion Politica, La Ley 1437 de 2011, la Ley 80 de 1993 y la jurisprudencia. A lo anterior

se puede sefialar lo siguiente:

El principio de la igualdad de trato entre todos los posibles oferentes, tiene una doble
finalidad: de una parte, como garantia de imparcialidad para los administrados y de
proteccién de sus intereses y derechos, que se traduce en la prohibicién para la
Administracion de imponer condiciones restrictivas, irrazonables y desproporcionadas para
participar, de suerte que los interesados cuenten con idénticas oportunidades en un proceso
de contratacion; y de una parte, también como garantia para la administracion, toda vez que
su rigurosa observancia incrementa la posibilidad de obtencion de una pluralidad de ofertas
y, por ende, de una mejor seleccién del contratista y de la propuesta mas favorable. (Consejo

de Estado, 2007, citado por Betancur, 2015, p. 16)

Otro de los principios elementales de la contratacion estatal es el de moralidad, entendido
como la institucionalizacion de la administracion pablica y la prevencién del desvio de poder por
intereses particulares que afecten el normal funcionamiento de los intereses estatales, es

desarrollado por la Constitucion y la Ley, haciéndolo vinculante para las entidades estatales en sus
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actuaciones administrativas. (Ley 1437 de 2011 y articulo 209 de la constitucion politica de

Colombia).

Del mismo modo, el principio de eficacia tiene una connotacion constitucional y legal
(articulo 209 constitucion politica de Colombia y Ley 1437 de 2011), y de este se emana que el
contrato estatal debe ser el resultado de un fin, para el cumplimiento de un plan, meta u objetivo y

producto de un proceso de contratacion diligente.

Los recursos, que no son Unicamente econdmicos, sino industriales y de tiempo son
valiosos, por lo que la administracion debe contratar de acuerdo con los medios mas econémicos
posibles para cumplir con un objetivo determinado. Es donde cobra importancia el principio de
economia, que exhorta a que los procedimientos y recursos estatales que permeen las actuaciones
administrativas deberan ser racionalizados y optimizados atendiendo al principio de austeridad de
tiempo, medios y gastos, tal y como fue consagrado por la Constitucién, la Ley 1437 del 2011 y

la Ley 80 de 1993.

Por su parte, el principio de celeridad busca que el Estado desarrolle sus actividades,
satisfaga las necesidades de la manera méas pronta posible, 0 cuanto menos en la manera mas
oportuna posible. Tiene su fundamento en la constitucion, articulo 209, y la Ley 1437 de 2011, y
su fundamento esta en que la administracion publica debera ejercer su funcién a través de

procedimientos pertinentes y evitando al maximo el entorpecimiento injustificado.
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En este orden de ideas, el principio de imparcialidad indica que la funcién administrativa
debe despojarse de intereses particulares que generen privilegios ajenos a los intereses del estado,
este principio es consagrado en el articulo 209 de la constitucion politica de Colombia y

desarrollado en la Ley 1437 del 2011.

Por su parte, el principio de publicidad manda a que el Estado garantice el acceso a la
informacidn sobre sus actuaciones administrativas, el derecho de contradiccion y atender a la
voluntad de las partes, este principio, subyace en el articulo 209 de la Constitucion y la Ley 1437

de 2011.

Del mismo modo, el principio de buena fe es entendida como la presuncién de que las
actuaciones administrativas estan permeadas por la rectitud de las conductas, no obstante, por
tratarse de una presuncion legal admite prueba en contrario, debe entenderse que este principio
surge a partir de la Ley 1437 de 2011 y es desarrollado por la jurisprudencia, a pesar de no estar
consagrado como principio constitucional, es vinculante en las actuaciones de la administracion

publica.

De acuerdo con el principio de transparencia, del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, se
dispone que en virtud de este principio deba efectuarse la escogencia del contratista. Este principio
engloba el derecho de contradiccion, la publicidad de las actuaciones de la administracion, la

motivacion de los actos y los criterios de adjudicacion.
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Para Gomez & Gonzalez, el principio de transparencia: persigue garantizar que, en la
formacion del contrato, con plena publicidad de las bases del proceso de seleccién y en
igualdad de oportunidades de quienes en él participen, se escoja la oferta méas favorable para
el cumplimiento de los intereses de la administracion, de suerte que la actuacion
administrativa de la contratacion sea imparcial, alejada de todo favoritismo y, por ende,

extrafia a cualquier factor politico, economico o familiar. (2016, p. 61)

Por lo anterior puede verse, que el principio de transparencia es inseparable de los
“principios de igualdad, libre concurrencia, imparcialidad, seleccidn objetiva y proporcionalidad,
siendo fundamental en la consecucion del interés general y en la protecciéon del patrimonio

publico” (Suérez, 2010, citado por Betancur, 2015, p. 19)

Habria que decir también que, el principio de economia, segun el articulo 25 de la Ley 80
de 1993, atiende a que las normas de escogencia de los contratistas cumplan lo sefialado en el
pliego de condiciones, para asegurar la seleccién mas favorable de la propuesta mas favorable
dentro de los términos establecidos para las diferentes etapas de la seleccion, austeridad de tiempo,

medios y gastos. Lo anterior se adelantara con sujecion a la constituciéon, la Ley y la jurisprudencia.

De otro lado, el principio de responsabilidad es creado por la Ley 80 de 1993 en el articulo

26 que enmarca a que los servidores publicos cumplan los fines de la contratacion, vigilen la
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correcta ejecucion del contrato. Asi mismo, deben proteger los derechos y patrimonio de la entidad,

del contratista y de aquellos que puedan verse afectados por la ejecucion del contrato.

Las formalidades de la contratacion en la administracion publica deben proveer atendiendo
los principios de eficiencia y eficacia con el objetivo de lograr una gestion contractual. Para ello,
las entidades territoriales a través de la oficina correspondiente y en armonia con las demés
dependencias administrativas, deberan planear la programacién de la contratacion en aras de
proveer a la entidad de los medios idoneos para el progreso de los proyectos contenidos en los
planes de desarrollo, bien sea, municipales, departamentales o nacionales, y para ello debera
atender a las anteriores modalidades de contratacion descritas, dependiendo de las reglas y
atendiendo a cada una de las causales definidas en la Ley dependiendo del servicio o bien a

adquirir.

Ademas de garantizar la facultad de participar a los proponentes con méritos para hacerlo y
de contribuir al fortalecimiento empresarial, el principio de la libre concurrencia fomenta la
oposicion entre proponentes, la competencia y la libertad de mercados; facetas de las cuales
se beneficia la administracion con la recepcion de propuestas mas favorables, disminuyendo
al mismo tiempo las probabilidades de aparicion de précticas colusorias entre contratistas.
El Consejo de Estado (2003), ha dicho al respecto: “El derecho a la igualdad en los contratos

estatales se plasma en el derecho a la libre concurrencia u oposicion. (Betancur, 2015, p. 17)
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El principio de seleccidn objetiva permite a la entidad pablica otorgar la oportunidad a los
oferentes de realizar, en un marco de competitividad ofertas para colaborar en la ejecucion de los
fines estatales, de manera que al momento de seleccionar el contratista la administracion no tenga
en cuenta criterios subjetivos, este principio limita la autonomia de la voluntad al momento de

seleccionar.

Con este deber de seleccion objetiva que se encuentra explicitamente establecido en los
articulo 29 de la Ley 80 de 1993 y 5 de la Ley 1150 de 2007, se infiere que con el
establecimiento de requisitos y condiciones se pretende alcanzar maltiples beneficios para
entidad contratante y proponentes, por ejemplo, identificar la oferta méas favorable para la
entidad, proscribir de los pliegos de condiciones motivaciones subjetivas, establecer
requisitos proporcionados al alcance y valor del objeto a contratar, satisfaccion del interés

general y prevencion de la corrupcion. (Betancur, 2015, p. 19)

Al momento de realizar la seleccion se tienen en cuenta por parte del poder publico las
condiciones en las ofertas que resulten mas favorables, se favorecera la experiencia, el precio en
la prestacion de bienes y servicios, el plazo en el que se compromete a realizarlo, los estudios
realizados para garantias en la economia de los recursos publicos. Esto garantiza la igualdad
negativa, al posibilitar la competencia en el marco del mercado, dénde se opta por los mejores

precios ofrecidos y el oferente mas capacitado, segun el juicio realizado por la entidad.
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“(...) la seleccion del contratista debe ser objetiva, a proposito de la cual precisa que tal
finalidad se concreta cuando recae sobre el ofrecimiento mas favorable a los intereses
de la entidad publicay a los fines buscados con la contratacion, sin que prevalezcan en
dicha escogencia factores de indole subjetiva”. (Consejo de Estado, Seccion Tercera,

Sentencia de 29 de agosto de 2007, citado por Mantilla, 2014, p.13).

La naturaleza asociativa del ser humano conlleva a que se someta a un conjunto normativo,
al ordenamiento juridico, que representa el interés general en las leyes. Esto aplica con mayor
fuerza a la relacion juridica contractual en donde una de las partes es el soberano, el Estado, donde
si bien el desarrollo de la negociacion se determina desde las leyes civiles, estas son cuestiones
supletivas en caso de las normas de derecho publico, como es el Estatuto General de la

Contratacion.

Una de las bases de un Estado social de derecho, es el hecho de que prevalece el interés
general sobre el particular, tal y como lo mandan multiplicidad de normas positivas en la
Constitucion Politica de Colombia y en la ley 80 de 1993; y mas especificamente el articulo 1 de
nuestra Carta que indica que Colombia es un Estado fundado en la prevalencia del interés
colectivo, por lo que, en palabras del constituyente en el articulo 58, el interés privado debera ceder

al interés publico o social. (Orrego, 2012, p. 12)

Adicionalmente se precisa que, para efectos de analisis dentro de este trabajo monografico

y los principales ejemplos, han sido desarrollados alrededor de la entidad territorial denominada
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“Municipio que surge a partir de la ley 136 de 1994, toda vez, que se establecen las normas
tendientes a modernizar la organizacion y el funcionamiento de los municipios, y en el entendido

del articulo 1 de la citada ley:

El municipio es la entidad territorial fundamental de la division politico-
administrativa del Estado, con autonomia politica, fiscal y administrativa, dentro de los
limites que sefialen la Constitucion y la ley y cuya finalidad es el bienestar general y el

mejoramiento de la calidad de vida de la poblacidn en su respectivo territorio.

Por lo anterior, el legislador consagra que para el ejercicio de la administracion municipal
la organizacion y el funcionamiento de los municipios se desarrollaran con arreglo a los postulados
que rigen la funcion administrativa, expresados en el articulo 209 de la Constitucion Politica de
1991, y regulan la conducta de los servidores publicos, y en especial; con sujecion a los principios

de eficacia, eficiencia, publicidad y transparencia, moralidad, responsabilidad e imparcialidad.

Es preciso resaltar que el estado en razén a la principialistica emanada de la Constitucion
Politica de Colombia desde su articulo 209 la cual se desarrollan en la ley 136 de 1994, tiene gran
responsabilidad en cada una de sus actuaciones lo que hace mas rigurosa la aplicacion de la ley, es
decir, las entidades estatales no deberan desconocer los preceptos legales para evitar incurrir en
faltas por omisién legal, no obstante, quien este facultado para aplicar la ley en representacion del

estado, no podra desconocer por ningn motivo los principios que rigen la materia.
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Por esa razon debe entenderse que en el caso que nos ocupa de la obligatoriedad de la
audiencia de estimacion, tipificacion y asignacion de riesgos, es completamente acertado pensar
que los servidores publicos estan facultados para exigir la obligatoriedad de la asistencia a los
interesados en el proceso de contratacion, esto en aplicacion a los principios consagrados para el
funcionamiento de la administracién municipal, sin olvidar, que a su vez puede darse exigibilidad
al cumplimiento de principios generales de la contratacion estatal que también permiten que se
exija este requisito dentro del proceso de contratacion en aras de garantizar la efectiva inversion

de los recursos publicos.

7.9. Ecuacién contractual

La ecuacion contractual tiene la finalidad de lograr que las partes contractuales lleven a
cabo relaciones igualitarias, sin imponerse una a la otra parte, en la medida que respeten los
derechos y cumplan con sus deberes que la ley les sefiala, derivado del contrato estatal. Se, el
principio de autonomia de la voluntad de las partes, asi como los derechos y deberes legales
expresados en la ley 80/93, aportando conceptos doctrinarios sobre el tema. Asi las cosas, la ley

80 consagra que la ecuacion contractual es:

Articulo 27. De la ecuacion contractual. En los contratos estatales se mantendra la

igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o
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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. Para tales efectos, las partes suscribiran los
acuerdos y pactos necesarios sobre cuantia, condiciones y forma de pago de gastos
adicionales, reconocimiento de costos financieros e intereses, si a ello hubiere lugar,
ajustando la cancelacion a las disponibilidades de la apropiacion de que trata el numeral 14
del articulo 25. En todo caso, las entidades deberan adoptar las medidas necesarias que
aseguren la efectividad de estos pagos y reconocimientos al contratista en la misma o en la

siguiente vigencia de que se trate.

La ecuacion contractual, se deriva en primer lugar del contrato estatal como la fuente de la
gue emanaran los derechos y obligaciones tanto del contratista como de la administracion publica,
que permitira la equivalencia entre las partes, lo que la ley 80 de 1993, denomina ecuacion
contractual. Para ello se hace necesario entrar a indagar, para un posterior analisis, sobre el

contrato estatal como el eje esencial en la contratacion estatal.

En primer lugar, parafraseando la ley 80 de 1993, en su articulo 32 define el contrato estatal
como aquellos actos juridicos generadores de obligaciones, celebrados por parte de las entidades
publicas, descritas en el articulo 2 del mismo estatuto, con particulares, donde las partes se rigen
por el principio de autonomia de la voluntad, del mismo modo que presenta varias clasificaciones

de contrato definidas en el Estatuto General de la Contratacion Publica.
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Desde la jurisprudencia, puede citarse la sentencia 25000-23-36-000-2013-01717-01 del
Consejo de Estado (2017), en la cual el sujeto dicha corporacién determino respecto del

rompimiento de la ecuacion econdémica del contrato estatal que:

“Tanto la entidad contratante como el contratista deben determinar o prever la
ocurrencia de circunstancias 0 acontecimientos que potencialmente puedan generar un
ruptura del equilibrio econdémico del contrato, previamente a su suscripcién, con base en
aspectos tales como la probabilidad de produccién en otros contratos similares, las
condiciones en las que efectivamente pueden producirse, entre otras, para que de ésta manera
se pueda determinar a quién le corresponde asumirlos y por qué y que medidas pueden

adoptarse para mitigar los efectos de su produccion”.

Lo cual permite inferir que con la obligacion que tienen tanto como contratistas como las
entidades, de discutir la tipificacion, estimacidn y asignacién de riesgos, se permite a las entidades
estatales exigir el cumplimiento de la asistencia a la audiencia en que se debaten los riesgos
previsibles, esto entendiendo que solo habré lugar al equilibrio econémico por las causas, motivos
0 circunstancias surgidos al momento de proponer o de contratar. Adicional a esto la seccion

tercera de la Sala Plena Contenciosa Administrativa argumenta:
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La conmutatividad del contrato estatal se edifica sobre la base del equilibrio, de la
igualdad o equivalencia proporcional y objetiva de las prestaciones econdémicas y por
consiguiente las condiciones existentes al momento de la presentacion de la propuesta y de
la celebracion del contrato deben permanecer durante su ejecucion, e incluso su liquidacion,
manteniéndose en estas etapas las obligaciones y derechos originales asi como las
contingencias y riesgos previsibles que asumieron las partes, de tal suerte que de llegar a
surgir fendbmenos que rompan el equilibrio que garantiza el legislador, debe de inmediato

restablecerse. (Consejo de Estado, Sentencia 2013-01717/54614 de febrero 8 de 2017).

No hay duda de que la definicion de la ley 80 esta inspirada en la nocion de acto juridico,
institucién de indudable raigambre civil, que representa la manifestacién de una o mas voluntades
orientadas a producir determinadas consecuencias juridicas. El contrato encarna una especie del

acto juridico bilateral, que exige por tanto el acuerdo de voluntades.

Para el Consejo Nacional de Politica Econdmicay Social (CONPES) es relevante el ejercicio
propuesto en la ley 1150 de 2007 respecto a “los riesgos previsibles, toda vez que como se afirma

en el documento 3714 esto:

“Busca extrapolar el ambito del equilibrio econdmico de los contratos, los riesgos
previsibles plenamente tipificados, estimados y asignados por las partes de un contrato

estatal, con el fin de que hagan parte de las condiciones del mismo. De esta forma, los riesgos
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previsibles tienen un tratamiento propio regido por las reglas consignadas en el contrato,
incluyendolos asi dentro de la ecuacion contractual, con lo cual, en caso de acaecer en la
ejecucion del contrato no afectarian el equilibrio econémico y, por tanto, no procederia su

restablecimiento”.

Como complemento de lo anterior se precisa que la ley 80 de 1993 trae consigo una serie de
derechos y deberes, enunciados tanto para las entidades como para los contratistas o interesados
en procesos de contratacion, para las primeras en razén a lo dispuesto por el articulo 30 en el

numeral 4 que expresa que en la licitacion:

“Dentro de los tres (3) dias hébiles siguientes al inicio del plazo para la presentacion
de propuestas y a solicitud de cualquiera de las personas interesadas en el proceso se
celebrard 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 asignacién de riesgos que trata el articulo 4 de la Ley 1150 de 2007

con el fin de establecer su tipificacion, estimacion y asignacion definitiva”.

Lo anterior deja claro que es una obligacién de las entidades de generar este espacio para
dar cumplimiento a la gestion del riesgo conforme la ley 1150 de 2007, no obstante, también se

configura un deber de los interesados de “colaborar con las entidades contratantes en lo que sea
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necesario para que el objeto contratado se cumpla”, esto segun el articulo 5, numeral 2 de la ley

80 de 1993.

Se precisa que quienes quieran contratar con el estado deberan entender que no hay lugar a
la ecuacion contractual por eventos que pudieron ser previstos desde el momento en que surge el
proceso de contratacion, es decir, solo habra lugar al restablecimiento econémico del contrato, en
los términos en que nacio a la vida juridica el mismo, lo cual obsta para precisar que la audiencia
de estimacién, tipificacion y asignacion de riesgos, se hace obligatoria la asistencia de las partes
interesadas en el proceso de contratacion estatal, para determinar las condiciones en que se
perfeccionard y ejecutara el contrato estatal, esto para evitar desequilibrios econémicos que no
podran ser asumidos por el Estado, por no configurar una causal necesaria para el restablecimiento
a través de la ecuacion contractual. Por el contrario, debera ser asumido por el contratista quien
fue llamado en la etapa precontractual para definir situaciones que podrian ocurrir de acuerdo con

el objeto contratado y los documentos previos publicados por la entidad contratante.

Se configura un argumento mas para que las entidades estatales en sus procesos de
contratacion exijan la asistencia obligatoria por parte de los interesados a la mencionada audiencia,
esto en el entendido de que el contratista sera quien deberé justificar el desequilibrio econémico y
no podré hacerlo en situaciones que pudiendo haber sido previstas desde el inicio del contrato, no

fueron estimadas, tipificadas y asignadas, por lo que no hace parte integral del contrato estatal, lo
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cual se explica en que no podré restablecerse el equilibrio contractual, toda vez que no nacié dicha

situacion con el perfeccionamiento del contrato estatal.

La ecuacion contractual o el equilibrio econémico se relaciona con la obligatoriedad en la
asistencia a la audiencia de riesgos, en el entendido que la ecuacion contractual busca la igualdad
0 equivalencia de las partes del contrato cuando se rompe por causa no imputable a quien resulte
afectado, la audiencia de riesgos busca, justamente, asignar la responsabilidad en caso de
materializacion por lo cual no podria declararse un desequilibrio contractual a causa de una
correcta gestion de los riesgos previsibles. es aqui donde la teoria de la imprevisibilidad es la base
jurisprudencial para fundamentar las situaciones donde se configure y tipifique los requisitos o los

elementos juridicos del desequilibrio de ecuacion contractual.

7.10. Imprevision como principio general del derecho

Tiene indudable nexo con el deber de restaurar el equilibrio contractual en su contenido
patrimonial. Se sustenta jurisprudencialmente sobre un criterio diferente al de caso fortuito o
fuerza mayor, puesto que esta Gltima hace imposible el cumplimiento del contrato y exime el
cumplimiento de las prestaciones. Es causal liberatoria del deber juridico. Exonera de
responsabilidad y su aplicabilidad se respalda en la imprevision, es decir, en el acaecimiento o

surgimiento de circunstancias excepcionales.
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7.11. Aspectos juridicos, doctrinales y jurisprudenciales de la audiencia de riesgo.

La estimacion, tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles es la garantia a la
administracion publica, de que eventos que han de afectar patrimonialmente seran establecidos
con anterioridad en el pliego de condiciones y el contrato estatal. Es un requisito de planificacion
de los procesos de contratacion estatal regulados por el articulo 2.2.1.1.2.1.1. Del decreto 1082 del

2015 el cual consagra que, en los Estudios y documentos previos:

Los estudios y documentos previos son el soporte para elaborar el proyecto de pliegos, los
pliegos de condiciones, y el contrato. Deben permanecer a disposicién del pablico durante
el desarrollo del Proceso de Contratacion y contener los siguientes elementos, ademas de los

indicados para cada modalidad de seleccion... (Decreto 1082 del 2015)

Para la realizacién de dicho fin, de que la administracion proteja las arcas de los recursos
publico, es necesario la realizacion de la audiencia de asignacion de riesgos, la cual ademas de ser
de obligatorio cumplimiento debe quedar estipulada en el pliego de condiciones, en esta audiencia
se efectlia la deliberacion entre el interesado y la entidad estatal, para fijar el contenido de los

riesgos.

En el desarrollo de este trabajo monografico es indispensable conocer y asimilar las
regulaciones normativas dictadas en materia de contratacion administrativa, especificamente, en
la regulacion que se dicta sobre la tipificacion, estimacion y asignacion de los riesgos en los

procedimientos de contratacion que realicen las entidades estatales, toda vez que se han presentado
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constantes reformas cuyo objetivo principal ha sido garantizar la transparencia y legalidad de los
contratos perfeccionados por cada entidad, entre los cuales se encuentran los siguientes preceptos

legales:

Ley 80 de 1993:

Dentro de la estructura que se sefiala en el Estatuto General de la contratacion publica,
dispone la generalidad de reglas y principios, dentro de lo preceptuado en el articulo 30, establecia
especificamente que en la modalidad de seleccién objetiva de licitacion pablica:

4. Dentro de los tres (3) dias habiles siguientes al inicio del plazo para la
presentacion de propuestas y a solicitud de cualquiera de las personas que retiraron pliegos
de condiciones o términos de referencia, se celebrard una audiencia con el objeto de
precisar el contenido y alcance de los pliegos de condiciones de lo cual se levantarad 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. (...).

Ley 1150 de 2007:

En el entendido que el espiritu normativo de esta ley fue modificar la ley 80 de 1993 e
“introducir medidas para la eficiencia y la transparencia en la contratacion con recursos publicos”,
dentro de las disposiciones relacionadas con la eficiencia y la transparencia, en el articulo 4, se

ordend, sobre la distribucidn de los riesgos en los contratos estatales que:

74



“Los pliegos de condiciones o sus equivalentes deberdn incluir la estimacion,

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

distribucioén definitiva”.

Esta regulacion normativa dispone que las entidades pablicas en la etapa precontractual en
cada uno de sus procedimientos, cuya finalidad sea suscribir un contrato estatal. deberan incluir la
tipificacion, estimacion y asignacion de los riesgos previsibles que den lugar, segun el objeto a
contratar, generando un espacio donde se realice la discusion en un ejercicio en el que las partes

convengan y determinen lo respectivo para el proceso iniciado.

Esta ley es enféatica en la obligacidén que tienen las entidades estatales de cumplir con los
principios de planeacién contractual y de seleccion objetiva, en el cumplimiento de las funciones
administrativas, juridicas y financieras de la entidad, que constituyen la gestién contractual,

consagrando asi, deberes especificos para las entidades.
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Dentro de los deberes especificos, se encuentran por ejemplo, la elaboracion de los
“estudios y documentos previos” en los cuales, de manera previa a la apertura del proceso
de seleccion se indica el fundamento de la necesidad de realizar el proceso de contratacion
para la adquisicion del bien o servicio; el tipo de contrato a celebrar, la modalidad de
seleccidn a utilizar para la escogencia del contratista; la disponibilidad presupuestal; la razon
de ser de las condiciones incluidas en los pliegos de condiciones para el proponente y para
la oferta; asi como el soporte que permite la tipificacion, estimacion, y asignacién de los
riesgos previsibles que puedan alterar el equilibrio economico del contrato. (CONPES

3714).

Consejo Nacional de Politica Econémica y Social (CONPES) 3714:

El Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social (CONPES) nace con la promulgacién
de la Ley 19 de 1958 como la méxima autoridad nacional de planeacién y se desempefia como
organismo asesor del Gobierno en todos los aspectos relacionados con el desarrollo econémico y
social del pais. Para lograrlo, coordina y orienta a los organismos encargados de la direccion
econdmica y social en el Gobierno, a través del estudio y aprobacion de documentos sobre el

desarrollo de politicas generales que son presentados en sesién (CONPES 3714).
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En Colombia, por mandatos constitucionales y legales, la Nacion tiene que participar en
diversos ejercicios de planeacion y presupuestacion. Realizar esos ejercicios no significa, en forma
alguna, que la Nacion pueda pasar sobre las reglas que dan personeria juridica, y autonomia

presupuestal a las entidades descentralizadas.

Tampoco significa que, a base de decisiones del CONPES, pueda alterarse la capacidad legal
que tienen los érganos del Estado, las entidades descentralizadas las Comisiones de Regulacion,
las Juntas de las empresas, el Congreso mismo, etc. para tomar autbnomamente decisiones

contrarias.

Los documentos CONPES emiten recomendaciones de politica econdmica y social y no
ordenes; contienen directrices que coadyuvan a las actividades de planeacién del Estado mas no
mandamientos obligatorios para las entidades u 6rganos estatales y muchisimo menos para los
particulares. No sobra recordar que las entidades estatales se obligan con los particulares por la
via contractual y los documentos CONPES no son compulsivos para los particulares, de manera
que las entidades estatales no asumen responsabilidad frente a los particulares cuando éstos toman
decisiones con base en documentos CONPES (Colombia Compra Eficiente, ficha jurisprudencial

9491).
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Entre la compilacion de documentos sobre el desarrollo de politicas generales el 01 de
diciembre de 2011 se cred el documento CONPES 3714 denominado “Del riesgo previsible en el
marco de la politica de contratacion publica”, segun el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico:
(CONPES 3714) en atencion a que las normas que reglamentan los riesgos previsibles establecen
que la presentacion de las ofertas implica la aceptacion por parte de los proponentes de la
distribucion de riesgos previsibles efectuadas por la entidad en estudios y documentos previos que
acomparfian los Pliegos Definitivos, lo cual implica que el proponente debié haberlos discutido y
definido con la Entidad en el marco de su deber de colaboracion con el Estado, se hace
imprescindible establecer lineamientos basicos respecto de los “riesgos previsibles” en el marco

de la politica de Contratacion Publica.

Este documento establecid la serie de elementos basicos y diferenciadores de los riesgos
previsibles y la teoria de la imprevisibilidad, que resalta la necesidad de las entidades estatales
para que se realicen con rigurosidad, actividades en la etapa de planificacion de los procesos
contractuales en las que se incluya la gestion del riesgo, esto es, la estimacion, tipificacion y
asignacion de los riesgos previsibles como parte del control del presupuesto pablico requerido.
De esta manera, en el citado documento se presentan los lineamientos basicos para el manejo del
riesgo previsible en los contratos estatales sometidos al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, asi como la propuesta de politica para su tipificacion, estimacion y

asignacion en el marco de lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley 1150 de 2007.

En este documento se dispone que:
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“Los diferentes actores del proceso contractual, deben, bajo la propuesta y direccion
de las Entidades Estatales, tipificar, estimar y asignar aquellas circunstancias, que, siendo
potenciales alteraciones del equilibrio econdmico, puedan preverse por su acaecimiento en
contratos similares; por la probabilidad de su ocurrencia en relacion con el objeto contractual
0 por otras circunstancias que permitan su prevision. Dicha previsibilidad genera la
posibilidad de establecer responsabilidades y tratamientos especificos de asignacion y

mitigacion.

Con lo anterior, se busca la determinacion de responsabilidades en cabeza de cada una de
las partes frente a la posible ocurrencia de riesgos propios de la ejecucion del objeto contractual y
el establecimiento de condiciones y reglas claras en materia de riesgos previsibles que, al incluirse
dentro de los derechos y obligaciones surgidos al momento de contratar, excluyan dichas
circunstancias —si ocurren— de la posibilidad de alegar desequilibrios econémicos de los contratos,
reduciendo las consecuencias econdmicas y litigiosas frecuentes en los mismos” (Pag. 8 CONPES

3714).

Lo anterior, teniendo en cuenta que: “El particular que contrata con el Estado si bien tiene
legitimo derecho a obtener un lucro econémico por el desarrollo de su actividad, no puede perder
de vista que su intervencién es una forma de colaboracion con las autoridades en el logro de los
fines estatales y que ademé&s debe cumplir una funcion social, la cual implica obligaciones”

(Consejo de Estado, 2001).
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Con lo cual, la revision y ajuste de la distribucion de los riesgos previsibles debe ser el resultado
de una tarea realizada de forma conjunta por la entidad estatal y los interesados en el proceso de
contratacion, pretendiendo que el particular, que colabora con los objetivos misionales de la
entidad acuda en la ayuda del proceso de contratacion estatal, teniendo en cuenta su experticia y

su idoneidad para el objeto a contratar.

En sintesis, los riesgos previsibles identificados y trabajados para cada proceso de seleccion,
deberan ser discutidos obligatoriamente en audiencia pablica en el caso de la utilizacion de la
modalidad de licitacion pablica, pero, sera posible en las demas modalidades de seleccion recibir
las observaciones que sobre el particular deseen formular los interesados tanto en la publicacion
del Proyecto de Pliego y Pliego Definitivo, como en las aclaraciones a los mismos pudiendo
incluso citar a audiencia si se considera necesario. Lo anterior, en atencion a su experticia en el

objeto contractual y la gestion de los riesgos inmersos en él. (CONPES 3714)

Obligatoriedad de la Audiencia de Riesgos:

La audiencia de riesgos debe ser entendida desde el espiritu normativo de la ley 1150 de
2007, como el espacio de debate para analizar y elaborar la propuesta definitiva de tipificacion,
estimacion y asignacion de riesgos previsibles, por medio de la realizacién de una audiencia
especial, que debera tener lugar con posterioridad al acto que ordena la apertura del proceso y de

manera previa al inicio del plazo para la presentacion de las respectivas ofertas.
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Aunque se establecié la obligatoriedad de realizacion de la audiencia por parte de las
entidades estatales, en especial en el proceso de Licitacion Publica, el Consejo Nacional de Politica

Econdmica y Social, expresa en el documento 3714 que:

“Dentro de los deberes de los contratistas, enlistados de forma general en el articulo
5 de la Ley 80 de 1993, se establece que éstos “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.

Asi, y en atencion a la participacion que se espera de los proponentes en los diversos
espacios previstos en el procedimiento para tal efecto, el ejercicio definitivo de tipificacion,
estimacion y asignacion con el cual se regira el proceso contractual, se encuentra en la practica,
elaborado en conjunto por las entidades contratantes y los oferentes. Suponiendo asi que, la
presentacion de las ofertas implica la aceptacion por parte del proponente de la distribucion de

riesgos previsibles contenida en los Pliegos definitivos. (CONPES 3714)

Finalmente, en el documento se hacen multiples recomendaciones para quienes son actores
en los procesos de contratacion estatal y se genera la recomendacion a los representantes legales

de cada entidad de atender los lineamientos de la politica de manejo de los riesgos previsibles en
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los contratos estatales en aplicacion de lo dispuesto en la Ley 1150 de 2007, a partir de la cual se
realice el ejercicio de tipificacion, estimacion y asignacion para cada contrato de forma conjunta,
es decir, por el interesado en participar en el proceso y la entidad, en la fase de elaboracion de

estudios y disefios previos, atendiendo a la naturaleza participativa de los procesos contractuales.

Decreto 1082 de 2015:
En el afio 2015 se expide este decreto como respuesta a la necesidad de hacer una reforma
integral al Sistema de Compra Publica, es decir, el decreto es aplicable a toda compra pablica ya

que reorganizd las disposiciones normativas existentes referente a la contratacion estatal.

En la exposicion de motivos de este decreto se establecid que “los contratos deben ser
mecanismos para reducir costos de transaccion y ser fuente de informacion para que durante su
ejecucion las partes continuamente mitiguen riesgos y costos de transaccion”. Por lo anterior se

establecio en el articulo 2.2.1.2.1.1.2. las Audiencias que deberan efectuarse en la licitacion asi:

“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 asignacién 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. (...)
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Como se evidencia se continué con la obligatoriedad en la audiencia de asignacion de
riesgos, de lo cual no se hizo referencia expresa sobre la obligatoriedad o no de la asistencia de los

interesados en el proceso de contratacion.

Decreto Ley 4170 de 2011:

Por medio de este decreto se cred la Agencia Nacional de Contratacion Publica -Colombia
Compra Eficiente- como respuesta a la necesidad existente en el pais de generar una politica clara
y unificada en materia de compras y contratacion publica, expresando lineamientos que sirvan de
guia a los administrados publicos en la gestion y ejecucion de recursos, que permita que su
quehacer institucional pueda ser medido, monitoreado y evaluado generando la mayor

transparencia en las compras y la contratacion publica.

Fue necesario crear un organismo técnico especializado que se encargue de impulsar
politicas, normas y unificar procesos en materia de compras y contratacion publica, preparar y
suscribir los acuerdos marco de precios de que trata el articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 y articular
los participes de los procesos de compras y contratacion publica, con el fin de optimizar los
recursos del Estado, hacer coherente la organizacion y funcionamiento de la Administracion

Publica para lograr mayor rentabilidad social en el uso de los recursos publicos.
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Se establecié que dentro el objetivo de Colombia Compra Eficiente se encuentra la
obligacion de optimizar los recursos publicos, lo cual trae como consecuencia indispensable el

manejo del riesgo en el sistema y no solamente el riesgo del equilibrio econémico del contrato.

Manual para la identificacion y cobertura del riesgo en los procesos contractuales

— Colombia Compra Eficiente — M-ICR-01.

Como parte del desarrollo de la actividad de optimizacion de los recursos publicos,
Colombia Compra Eficiente presento este Manual de Administracion de Riesgos para el Proceso
de Contratacion especialmente para los participes del sistema de compras y contratacion publica.

En la guia realizada por dicha entidad se considera que 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 bien; y no solamente la tipificacion, estimacion

y asignacion del riesgo que pueda alterar el equilibrio econémico del contrato.

Colombia Compra Eficiente propone administrar los Riesgos del Proceso de Contratacion

siguiendo los pasos enumerados a continuacion:

a) Establecer el contexto en el cual se adelanta el Proceso de Contratacion.
b) Identificar y clasificar los Riesgos del Proceso de Contratacion.

c) Evaluar y calificar los Riesgos.

d) Asignar y tratar los Riesgos.
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e) Monitorear y revisar la gestion de los Riesgos.

Finalmente, este manual plantea como pregunta ¢ Qué se debe incluir en los documentos del

proceso de contratacion y en la audiencia de asignacion de riesgos? Definiendo que:

“La Entidad Estatal debe incluir en los Estudios Previos del Proceso de Contratacion
los Riesgos que afecten la ejecucion del contrato y que identificd en la matriz de

administracion de Riesgos.

Esta misma matriz debe incluirse en el proyecto de Pliego de Condiciones o su equivalente
y la informacion contenida en ella debe utilizarse para analizar y tratar los riesgos del
proceso de contratacion. Aquellos tratamientos que correspondan a garantias, clausulas
penales o multas y sanciones, deben ser incluidos en el Pliego de Condiciones o su

equivalente y en la minuta del contrato”.

Finalmente se resalta la importancia especialmente en los procesos de licitacion publica,
para que la Entidad Estatal adelante la audiencia de asignacion de Riesgos en la cual se presente
el analisis de la gestion del riesgo y se presente los interesados la matriz incluida en los pliegos

esto con el objetivo de revisar la asignacion de los Riesgos.
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Sentencia 25000-23-36-000-2013-01717-01, Consejo de Estado, Sala Plena
Contenciosa Administrativa, Seccion tercera, 08 de febrero de 2017, Magistrado ponente:

Jaime Orlando Santofimio Gamboa:

Atendiendo a que en los procesos de licitacion pablica las entidades deben disponer en los
pliegos de condiciones, dentro del cronograma, el momento en que seran revisada la asignacion
de riesgos, el consejo de estado respecto a la importancia de la asistencia obligatoria por parte de
los interesados a la Audiencia de Riesgos, el Consejo de Estado manifiesta en esta providencia
que:

“No s6lo se le impone un deber a las entidades estatales y al contratista, para que en
ejercicio de los principios de planeacion y de previsibilidad determinen los posibles
acontecimientos o contingencias que se puedan presentar en la ejecucion del contrato y que
generen una alteracion de la ecuacion econdémica del contrato, sus consecuencias y
establezcan cuél de las partes debe asumirlos conforme a sus capacidades de gestion,
administracion y control; sino que también se les otorga el derecho a discutir de manera

conjunta esa tipificacion, estimacion y asignacion de riesgos”.

El analisis de Riesgo y la forma de mitigarlo nos exige, siguiendo a Colombia Compra
Eficiente (citado por Luengas, 2015) , que es la entidad que guia el procedimiento de la entidad
estatal, analizar el conjunto de pautas que se han de seguir, en primer lugar se establece: es

necesario determinar el contexto, es decir, el escenario en el cual se va actuar, el ambiente social,
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politico y econdémico, quienes son los participes del proceso de contratacion, el objeto del contrato,
la ciudadania que se vera beneficiada; Identificar y analizar los riesgos, lo que conlleva a la entidad
estatal al estudio de planes de accion, analisis de debilidades y fortalezas, la clasificacion de estos
en riesgos generales (riesgos de todo contrato estatal) y en riesgos especificos (los del caso en
concreto), si el riesgo proviene de la entidad (riesgo interno) si es ajeno de esta (riesgo externo);

finalmente la evaluacion, asignacion y tratamiento de los riesgos.

7.12. Los riesgos en la contratacion estatal (Ley 1150 de 2007 art 4)

El riesgo contractual es entendido como todas aquellas circunstancias que pueden
presentarse en el desarrollo o ejecucion de un contrato estatal y que pueden alterar el equilibrio
financiero del mismo: Desde el riesgo previsible, para el cual debe desarrollarse la audiencia de
asignacion, estimacion (cuantificacion) y tipificacion de los riesgos, del articulo 4 de la ley 1150

de 2007 (Conpes, 2011)

Una de las mayores innovaciones de la reforma de la ley 1150 de 2007 es precisamente la
relativa a la asignacion, estimacion vy tipificacion de riesgos del contrato estatal, donde las partes
al celebrar el negocio juridico prevén aquellas circunstancias futuras que posiblemente alteren el
equilibrio contractual, en este sentido la ley 1150 de 2007 consagrada en su articulo 4° dicta tres

(3) elementos que componen esta figura juridica, esto es:

1° Que dice relacion con los pliegos de condiciones en los cuales debe incluirse.
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2° Relativo a su estimacion, tipificacion y asignacion

3° EI momento en el que las partes negociales procederan a efectuar dicha revision.

El examen de cada uno de ellos exige precisar, que es un riesgo previsible, cual es su
régimen normativo, cudl es su relacion con el equilibrio contractual del régimen normativo. El
articulo 4 de la ley 1150 de 2007, previene que los pliegos de condiciones o sus equivalentes
deberan incluir la estimacién, tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles involucrados en
la contratacion, excluyendo asi al riesgo imprevisible como aquel que altera el equilibrio del
contrato produciendo costos adicionales para uno de los sujetos contratantes, son circunstancias
extraordinarias e imprevisibles, sobrevinientes, que afectan la economia del contrato, que si bien

no impiden su ejecucién rompen la ecuacién contractual.

El riesgo previsible es esa circunstancia futura que las partes logran visualizar y acordar su
ocurrencia al momento de pactarse, se puede cuantificar, por tanto, en caso de llegar a darse dicha
situacion la parte perjudicada no tendrda derecho de realizar cobro, alegando desequilibrio
contractual, al verse perjudicada por el quebrantamiento de dicho equilibrio. EI nuevo marco
normativo pretende innovar en ese aspecto. No obstante, el régimen de los riesgos previsibles es
parte integrante de la teoria general del negocio juridico y elemento ineludible de la actividad de
la administracion, en la que, por disposicion de la ley 1150 del 2007, la entidad estatal y el
potencial proponente, de comudn acuerdo, han de identificarlos, calificarlos, clasificarlos y

atribuirlos.
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Se han definido como aquellos en que por su naturaleza, contenido, alcance y frecuencia con
los que ocurren existen frente a ellos evidencia de ocurrencia, dada la experiencia en el asunto.
Previsible por la probabilidad alta de ocurrencia comdn porque son hechos reiterados en contratos
de la misma tipologia ordinarios porque es posible establecer su causa, efecto y es posible
cuantificarlos, algunos de manera previa a su ocurrencia y otros con posterioridad. Estos tipos de
riesgos se pueden identificar en la estructura del contrato, y es lo que conocemos como tipificacion,
es decir, riesgos directos, indirectos técnicos, etc. Igualmente se pueden distribuir entre contratante
y contratista y se hace a través de los que conocemos como asignaciéon de riesgo de manera
exclusiva o compartida, teniendo en cuenta la parte que las puede controlar. (Meléndez, citado por
Rengifo, 2015, p. 47)

La primera advertencia que se debe hacerse al respecto es que, en la teoria de general de
las obligaciones, el régimen de la distribucion de los riesgos siempre ha estado ligado al valor
justicia, y a la proporcionalidad, pues el desequilibrio absoluto en este aspecto podria configurar
un abuso del derecho. Del mismo modo, la entidad publica y el contratista deberan realizar la
prevision de los riesgos en el momento de realizar la planeacion y los estudios previos, donde no
solo interviene el Estado, sino igualmente los oferentes, bajo el principio de colaboracién,

aportando sus conocimientos, experiencia, a la hora de asignar, estimar y tipificar los riesgos:

A manera de conclusién, la norma contenida en la Ley 1150 de 2007 contiene tres
aspectos de especial trascendencia para el manejo de los riesgos previsibles: la necesidad de
que las entidades hagan un adecuado ejercicio de planeacién y establecimiento de los riesgos
previsibles; que el ejercicio realizado por la entidad sea debidamente compartido, valorado

y complementado por los particulares en virtud del deber de colaboracion con la
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administracion publica que se materializa en el aporte de su experiencia, conocimientos y
especialidad para la realizacion de los fines del Estado; y, que una vez hecha una estimacion
anticipada de las contingencias que puedan producirse en su ejecucion, sean asignadas
contractualmente y se entiendan incorporadas dentro de la ecuacion contractual. (Conpes,

3714, 2011, p. 10)

La segunda consideracion consiste en sefialar que la reparticion de riesgos se encuadra en
la etapa previa del proceso. Esto debido a que solamente una correcta evaluacion de la clase de
contrato, de las condiciones materiales, del estudio del tipo de divisa en que debe pagarse, de las
condiciones de orden publico etc., permitira hacer un estudio exhaustivo de los riesgos que pueden

corresponder a los que la ley denomina previsibles.

Requisitos de participacion

No encontrandose en forma taxativa los requisitos de participacion en las normas en la
contratacion estatal, son estos la forma como las entidades estatales establecen como parte de sus
responsabilidades al principio de transparencia, planeacion y seleccion objetiva las reglas claras y
condiciones objetivas para la seleccion de la mejor oferta. Lo dicho se consagra en la ley 80 de

1993 en su articulo 24 numeral 5 sobre el pliego de condiciones, literal b):
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b) Se definiran reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confeccion
de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten las

declaratorias de desierta de la licitacion.

Los requisitos de participacion han sido reglamentados en el numeral 5 del articulo
2.2.1.1.2.1.3 del Decreto 1082 de 2015, toda vez que se establecid que los pliegos de condiciones
deben contener las reglas aplicables a la presentacion de las ofertas, observandose al respecto que
estas reglas aplicables son las que permiten garantizar la efectividad para que el proceso de
contratacion satisfaga las necesidades y requisitos que permitan el cumplimiento de los fines

esenciales del estado, considerando permanentemente la gestion sobre los riesgos.

La Corte Constitucional mediante Sentencia C-932 de 2007 declaro exequible esta
disposicidn, en el entendido de que los principios de transparencia, seleccion objetiva e igualdad
permite factores de escogencia o criterios de ponderacion para que en los pliegos de condiciones
se incluyan medidas de acciones afirmativas. En forma aclaratoria, el articulo 30 de la ley 80 de

1993 estable al respecto de los pliegos de condiciones:

(...) 20. La entidad interesada elaborara los correspondientes pliegos de condiciones,
de conformidad con lo previsto en el numeral 50. del articulo 24 de esta Ley, en los cuales
se detallaran especialmente los aspectos relativos al objeto del contrato, su regulacion

juridica, los derechos y obligaciones de las partes, la determinacion y ponderacién de los
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factores objetivos de seleccion y todas las demas circunstancias de tiempo, modo y lugar

que se consideren necesarias para garantizar reglas objetivas, claras y completas. (...)

Deben diferenciarse estos requisitos de participacion de los requisitos habilitantes. Los
requisitos habilitantes si estan expresamente sefialados en el articulo 5 de la ley 1150 del 2007, el

decreto 1082 de 2015 en su articulo 2.2.1.1.1.5.3.

Requisitos habilitantes

Los requisitos habilitantes tienen como objetivo medir la aptitud del proponente o interesado
en participar en un Proceso de Contratacion como oferente y se relacionan de forma especifica con
la capacidad juridica, financiera, organizacional y su experiencia. Han sido establecidos en el
articulo 5 de la ley 1150 de 2007 para realizar la escogencia y calificacion del contratista, por lo
tanto, no podran ser desconocidos y no podran exigirse otros diferentes a los expresados por la ley.
Actualmente son desarrollados por el Decreto 1082 de 2015 en sus articulos 2.2.1.1.1.5.3 y

2.2.1.1.1.6.2.

Lo que se busca con los requisitos habilitantes es la definicion de unas condiciones minimas
para los proponentes, de modo tal que la Entidad solo realice la evaluacion de las propuestas u
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ofertas de aquellos interesados que estan en condiciones juridicas, financieras, organizacionales y
de experiencia para dar desarrollo al cumplimiento del objeto del proceso contractual. Dado a que
son las exigencias minimas para la participacion en el proceso contractual la entidad es la
encargada de verificar si se cumplen o no dichos requisitos, de lo cual es preciso advertir que el
cumplimiento de los requisitos habilitantes dentro de un Proceso de Contratacion no otorga puntaje

alguno, excepto en el caso de la experiencia de los consultores.

El Manual para determinar y verificar los requisitos habilitantes en los Procesos de
Contratacion M-DVRHPC-04 publicado por Colombia Compra Eficiente en el afio 2013 y
revisado en el afio 2017, siendo los siguientes requisitos verificables en el registro Unico de

Proponentes:

El primero de ellos es la experiencia, la “empeiria” para los antiguos filésofos de occidente,
los presocréaticos quienes se inclinaron mas por el conocimiento adquirido mediante la razén y la
especulacion, que aquel que se logra mediante los sentidos. Es conocida la concepcion del mundo
de los sentidos de Platon, discipulo de Sécrates, la cual deja clara en el mito de la caverna, donde

muestra su desconfianza por nuestros sentidos para guiarnos al conocimiento.

Los filosofos modernos le daran una mayor importancia a la experiencia como una fuente

de sabiduria, ejemplo de ello es el empirismo ingles de Locke, o el mecanicismo de Hobbes, entre
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otros, para los empiristas el conocimiento que adquirimos por medio de nuestros sentidos es de
fiar, las vivencias se acumulan en nuestra memoria y se hacen mas borrosas conforme pasa el
tiempo. En el caso del contratista, ese conocimiento se adquiere de haber sido proponente con

anterioridad, de haber realizado antes actividades relativas al objeto contractual:

Experiencia: La experiencia es el conocimiento del proponente derivado de su
participacion previa en actividades iguales o similares a las previstas en el objeto del

contrato. (Colombia Compra Eficiente, 2013, p. 7)

El segundo de los requisitos verificables en el Registro Unico de Proponentes es la
capacidad juridica del contratista, la capacidad de ejercicio para administrar sus negocios, sus
bienes y en general su patrimonio de manera que al celebrar el negocio juridico con la
administracion pueda manifestar de forma libre y voluntaria a obligarse a cumplir lo pactado, al
igual que la capacidad juridica exige que el interesado se encuentre exento de inhabilidades o

incompatibilidades.

Capacidad Juridica: La capacidad juridica es la facultad de una persona para celebrar
contratos con una Entidad Estatal, es decir, obligarse a cumplir el objeto del contrato; y no
estar incursa en inhabilidades o incompatibilidades que impidan la celebracion del contrato.

(Colombia Compra Eficiente, 2013, p. 8)
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Otro de los requisitos verificables en el Registro Unico de Proponentes, es la capacidad
financiera, la cual indica que el posible contratista debe encontrarse en plena capacidad de dar
cumplimiento a los pasivos que contraiga la entidad, antes de que deba darse su ejecucion forzosa,

que cuente con los recursos econdmicos suficientes para llevar a cabo el objeto del contrato.

Capacidad Financiera: Los indicadores de capacidad financiera buscan establecer
unas condiciones minimas que reflejan la salud financiera de los proponentes a través de su
liquidez y endeudamiento. Estas condiciones muestran la aptitud del proponente para

cumplir oportuna y cabalmente el objeto del contrato. (2013, p.12)

Del mismo modo, la capacidad organizacional del proponente, sin la cual el cumplimiento
del objeto contractual se torna mas dificultoso de alcanzar, el orden es una aptitud necesaria, es un
requisito de verificable para que la administracién conceda la realizacion de la obra, la prestacion
del servicio, de manera que se cuente con una estructura jerarquica y de mando, con el personal

Optimo para desarrollarlo de modo que se optimicen al maximo los recursos.

Capacidad Organizacional: La capacidad organizacional es la aptitud de un

proponente para cumplir oportuna y cabalmente el objeto del contrato en funcion de su
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organizacion interna. El Decreto 1082 de 2015 definié los indicadores de rentabilidad para
medir la capacidad organizacional de un proponente teniendo en cuenta que estd bien

organizado cuando es rentable. (2013, p.15)

Estos requisitos, son verificados en forma documental por las Camaras de Comercio de
conformidad con lo establecido en el articulo 6 de la ley 1150 del 2007, obligacién que fue
declarada exequible por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-713 de 2009. Esto se
reafirma en los articulos2.2.1.1.1.5.3. al 2.2.1.1.1.5.7. del decreto 1082 del 2015.y en el Manual
para determinar y verificar los requisitos habilitantes en los Procesos de Contratacion M-

DVRHPC-04, que expresan:

El Registro Unico de Proponentes es el instrumento a través del cual los proponentes
acreditan su capacidad juridica, financiera, organizacional y su experiencia. El certificado del
RUP es la prueba de tales condiciones, por lo que las Entidades Estatales no pueden solicitar a
los oferentes documentacion adicional para verificar la informacién contenida en el mismo.

(2013, p. 6)

Requisitos de evaluacion.
Entendidos como aquellos requisitos que deben ser verificados, evaluados y ponderados

todos los criterios de evaluacion segun lo que determinan las normas para cada modalidad de

96



seleccidn, a manera de ejemplo, tal y como lo establecen las reglas para la evaluacion de los
requisitos del proceso de seleccién de licitacion publica y seleccion abreviada de menor cuantia

establecidos en el articulo 2.2.1.2.1.3.2.
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8. CAPITULO Il

8.1. Revision del caracter de obligatoriedad de la audiencia de riesgos en los procesos

contractuales de los municipios del &rea metropolitana del valle de aburra.

Como parte del ejercicio realizado en este trabajo investigativo y segun las fechas
estipuladas en el cronograma de actividades para la consecucion de los objetivos propuestos, se
realizd una especie de rastreo en el Sistema Electrénico de Contratacion Publica (SECOP), con el
animo de identificar procesos contractuales ya adjudicados en los que se viera reflejado una
significativa inversion de los recursos publicos, todo esto con el fin de identificar en cuales de los
procesos se encontraba la audiencia de estimacidn, tipificacion y asignacion de riesgos como

obligatoria en la asistencia para los interesados en el proceso de contratacion.

Adicionalmente se realizd una busqueda detallada de esta estipulacion en los manuales de
contratacion, encontrando que en algunos de ellos se establecia la obligatoriedad de la audiencia
de estimacion, tipificacion y asignacion de los riesgos como obligatoria para los interesados en el
proceso contractual, esto fundamentado y motivado los principios de la funcién administrativa y
de la contratacion estatal. Ver anexo 1 para la visualizacion de la informacion obtenida como
producto de este estudio detallado en procesos seleccionados de forma aleatoria por los estudiantes

interesados en desarrollar los objetivos de este trabajo investigativo.
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8.2. Herramientas para la exigencia de la obligatoriedad de la audiencia de riesgos.

Manual de contratacion.

De acuerdo con el articulo 2.2.1.2.5.3 del Decreto 1082 de 2015 se establece que las
Entidades Estatales sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica
deben contar con un manual de contratacion, el cual debe cumplir con los lineamientos que para

el efecto sefiale Colombia Compra Eficiente.

Respecto a los lineamientos que dicta Colombia Compra Eficiente, se define por dicha
Entidad que el Manual de Contratacién es un documento que establece la forma como opera la
Gestion Contractual de las Entidades Estatales y, da a conocer a los participes del Sistema de

Compra Pablica la forma en que opera dicha gestion contractual.
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El manual de contratacion es también una herramienta de gestion estratégica dado a que su
intencion principal es servir de apoyo al cumplimiento de los objetivos misionales de cada Entidad
Estatal. Los manuales de contratacion deben estar orientados para que en los procesos
contractuales se garanticen los objetivos del Sistema de Compra Publica incluyendo la eficacia,
eficiencia, economia, promocién de la competencia, rendicion de cuentas, manejo del Riesgo y

publicidad y transparencia.

Teniendo en cuenta la importancia que representan los manuales de contratacién para el
ejercicio de las actividades propias de la Entidad, este debera vincularse a los procedimientos con
el carécter obligatorio y vinculante que es exigido para que surja a la vida juridica como un acto
administrativa, es decir, en el entendido que en el manual de contratacién se estipulan las reglas
para la delegaciéon y desconcentracion de funciones dentro de la entidad, esto solo podra ser
vinculante a través de la manifestacion de la voluntad de la entidad expresada en un acto
administrativo. Lo anterior amparados bajo el principio de legalidad, moralidad y responsabilidad

que tienen las entidades y los servidores publicos.

Los manuales de contratacion deberan contener la metodologia establecida para la gestion
de procesos contractuales considerandose como parte de la informacién documentada del sistema
de gestion de calidad, por lo que debe estar basado en procesos y procedimientos previstos en

dicho sistema.
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Adicional a la descripcion detallada de los procedimientos para seleccionar a los contratistas,
los plazos, los criterios de evaluacion, criterios de desempate, contenido de las propuestas. El
manual de contratacion deberd contener los aspectos que garanticen el cumplimiento de los
principios y objetivos del sistema de compras y contratacion publica en todas las etapas del proceso

de contratacién, con base en su autonomia.

Tal y como es expresado por Colombia Compra Eficiente en la Guia de lineamientos
Generales para la expedicidén de manuales de contratacion, las entidades podran establecer en sus
manuales los procedimientos por los que se rigen la seleccion de contratistas, en razon a su
autonomia de la voluntad en el marco de aplicacién de principios de la contratacion estatal y la
funcién administrativa, deberan incluir las motivaciones y argumentos juridicos que argumentan
la necesidad para la gestion de los riesgos reales, la asistencia y participacion de personas idoneas
en la audiencia de tipificacion, estimacion y asignacion de riesgos para las modalidades de

seleccidn en licitacion publica y seleccion abreviada de menor cuantia.

Para efectos del desarrollo de este trabajo monogréafico se toma como base de estudio el
manual de contratacion de la Alcaldia del Municipio de Itagii, pretendiendo demostrar como se
ha estipulado por la entidad la obligatoriedad de la asistencia a la audiencia de riesgos por parte de

los interesados y buscando generar nuestras recomendaciones segun toda la tematica expuesta.
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En dicho manual se concibe sobre las audiencias obligatorias en los procesos que:

De conformidad con el Decreto 1082 de 2015 en su 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) asignacién de Riesgos, y b) adjudicacion. la entidad llevara a cabo las audiencias

obligatorias para la estimacion de riesgos en la que es obligatoria la participacion de los
interesados con fundamento en el principio de responsabilidad y ecuacién contractual,
sustentando este hecho en sus estudios previos, asi mismo se efectuara obligatoriamente la
audiencia de adjudicacion a la que podran asistir solamente los legitimados en el proceso, y

las veedurias ciudadanas que lo consideren pertinente.

Es fundamental aclarar que la estipulacién realizada dentro del manual de contratacion por
dicha entidad, es argumentada en su deber de cumplimiento a los principios de responsabilidad y
ecuacién contractual, no obstante, como resultado de nuestro trabajo investigativo realizamos las
siguientes observaciones, esto para apoyar la tesis planteada en dicho manual pero buscando de
algin modo complementarla para que surjan fundamentos juridicos buscando que sean mejorables

para que blinden el querer de la entidad. De este modo consideramos que:

- La entidad no hace referencia a un aspecto importante en cuanto a principio de

concurrencia.
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- La entidad desconoce las directrices expuestas por el CONPES 3714 que se establecio
como herramienta fundamental para la exigencia de la obligatoriedad en la asistencia a la
audiencia de riesgos.

- Laentidad no fundamento su decisién en los principios de eficacia, eficiencia, publicidad,
transparencia, moralidad e imparcialidad desarrollados en la Constitucion Politica de 1991
y laley 136 de 1994.

- Consideramos que se deberia expresar como argumento el equilibrio econémico del
contrato, dado a que los contratistas tienen derecho al restablecimiento de este por parte de
la entidad solamente en el caso de ocurrencias no imputables a ninguna de los partes

derivados de la teoria de la imprevisibilidad.

8.3. Responsabilidad e idoneidad de la matriz del riesgo.

Partiendo de que 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
contratacion” en los pliegos de condiciones o su equivalente. Se considera que es clave que el
registro de la matriz de riesgos en las distintas etapas del contrato, esto es la precontractual y la
contractual, debera ser publicada en los términos legales porque de no ser asi seria ineficaz en el
SECOP y en gestion transparente, segun el caso. Lo cual obsta para afirmar que, en caso de ser
revisada en la etapa de ejecucion, esta debera ser suscrita como parte del ajuste a las obligaciones

del contrato.
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La responsabilidad en la proyeccion de la matriz del riesgo previsible.

Dentro del ejercicio detenido y detallado que realizan las entidades estatales para la
tipificacion y estimacion de los riesgos, debe tenerse en cuenta que hacen parte integral de la matriz
que los contiene y que como parte del desarrollo de los documentos precontractuales esto es el
estudio previo y los pliegos de condiciones de cualquier modalidad de contratacion deben concurrir

interdisciplinariamente al menos tres idoneidades o conocimientos especificos a saber:

Idoneidad administrativa contractual.

Se refiere a las competencias requeridas de las personas que realizan la proyeccion de la
tipificacion, estimacion y asignacion de riesgo, asociados a las situaciones que imposibiliten el
perfeccionamiento del contrato y su liquidacion desde el contexto juridico contractual y

administrativo en general.

Idoneidad tecnica de la entidad publica
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Segun la naturaleza del proceso contractual se asocia a las competencias de las personas que
realizan la proyeccion de la audiencia de tipificacion, estimacion y asignacion de riesgos referidos

a los aspectos técnicos minimos dados en la planificacion ejecucion y liquidacion del contrato.

Idoneidad técnica de los interesados.

En las situaciones que, de acuerdo con el giro ordinario del sector y el negocio, segun la
naturaleza del objeto del contrato deberan ser incluidas en la planificacion, ejecucion y liquidacion

del contrato

Idoneidad técnica metodoldgica de riesgos.

Se asocia a las competencias basicas de las personas que participan en la proyeccion de la
tipificacion, estimacion y asignacion de riesgos en la cual deben cumplirse las rigurosidades
metodoldgicas que permitan generar las evidencias suficientes respecto a la gestion de riesgos para
el seguimiento, actualizacion y conocimiento adquirido se realice a través de reuniones que
técnicamente manejan matriz de riesgo, con el servidor pablico facultado para manejar y definir
situaciones especificas dentro del proceso contractual, partiendo del entendido de la importancia
de una eficaz realizacion de una matriz de riesgo, pues no puede desconocerse que existe el riesgo

gue no se tome con seriedad el proceso.
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La responsabilidad en el seguimiento y actualizacion de los riesgos previsibles

El seguimiento de los riesgos previsibles es un deber legal de los supervisores o los
interventores de los contratos estatales, segun el caso que aplique, como parte de su
responsabilidad de seguimiento al contrato en los aspectos técnicos, administrativos, legales,
financieros y contables, segun el articulo 83 de la ley 1474 de 2011.

Por tanto deberan observar y modificar cualquier riesgo previsible que se presenta en la
etapa de ejecucion contractual para mantener actualizada la matriz de la tipificacion, estimacion y
asignacion de riesgos previsibles para que se determine con claridad las responsabilidades en caso
de la materializacion del riesgo a su vez, debe advertirse la importancia para que estos atiendan
oportunamente cualquier requerimiento que se halla presentado por parte del contratista al
respecto, en consideracion con la ley 1755 de 2015 respecto a derechos de peticion y su impacto
a la posible configuraciéon de una situacién que configure silencio administrativo positivo en

concordancia con el numeral 16 del articulo 25 de la ley 80 de 1993.

La responsabilidad frente a los riesgos en la liquidacion del contrato

Debe entenderse que en la liquidacion del contrato es el ultimo momento donde las partes
pueden hacer algun reconocimiento de alguna situacion de riesgo previsible que se halla

materializado en la ejecucion del contrato y que esta haya sido ampliamente demostrada por la
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parte que la requiere, sea la entidad publica o sea el contratista. Adicionalmente es el momento en
el cual el supervisor o el interventor podra registrar los aprendizajes significativos dados en la
ejecucion del contrato para que pueda actualizarse la matriz de riesgo con el animo de que estos
conocimientos adquiridos sean considerados en etapas de planificacion posteriores de procesos

con naturaleza similar.

Supervision e interventoria contractual.

El Articulo 83 de la Ley 1474 de 2011 contiene la supervision e interventoria contractual.
El propdsito es salvaguardar la moralidad administrativa, como principio esencial de la funcion
publica y derecho colectivo susceptible de ser tutelado mediante accion popular, al igual que busca
prevenir la corrupcion y proteger la transparencia de la actividad contractual, por ello las entidades
publicas estan obligadas a vigilar permanentemente la correcta ejecucion del objeto contratado a
través de un supervisor o un interventor, segun corresponda. De lo anterior observamos lo

siguiente:

La supervision consistird en el seguimiento técnico, administrativo, financiero,
contable, y juridico que, sobre el cumplimiento del objeto del contrato, es ejercida por la
misma entidad estatal cuando no requieren conocimientos especializados. Para la
supervision, la Entidad estatal podra contratar personal de apoyo, a través de los contratos

de prestacion de servicios que sean requeridos. (Art 83, ley 1474 de 2011)
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De otro modo, la interventoria propendera por el seguimiento del contrato entre las partes
involucradas, para tal fin la Entidad Estatal abrira la oportunidad a los particulares de realizar un
control efectivo al poder, cuando el seguimiento del contrato requiera conocimientos
especializado, o sea complejo. No obstante, cuando la entidad lo encuentre acorde a la naturaleza
del contrato, podra contratar el seguimiento administrativo, técnico, financiero, contable, juridico

del objeto o contrato dentro de la interventoria.

El articulo 84, contiene las facultades y deberes de los supervisores y los interventores que
hacen parte de la contratacion, supervisando y ejerciendo control social sobre las obligaciones que
corresponden al contratista. Los interventores y supervisores solicitaran constantemente informes
sobre la ejecucion y desarrollo del contrato estatal, esto con el fin de prevenir actos de corrupcion
e incumplimientos en los pliegos de condiciones. Lo cual fundamenta la responsabilidad que tienen
frente a la ejecucion del contrato y su liquidacion, esto para inferir que son los llamados directos
a conocer las situaciones que se materializan dentro del contrato, lo cual debe ser puesto en
conocimiento de la entidad para que en sus nuevos procedimientos contractuales y administrativos

se tengan en cuenta dichas situaciones.

Supervisidn e interventoria contratos de obra publica.

Dentro del desarrollo de este aparte es importante recordar que a traves de la ley 1882 del
2015 se modificd el articulo 33 de la ley 1508 de 2012, y se establecio que en la seleccion de
contratistas para obra publica a través de la modalidad de seleccion, en los contratos para la
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ejecucidn de proyectos de asociacion publico-privada la interventoria del contrato de obra publica
debera contratarse con una persona independiente de la entidad contratante y del contratista los
cuales responderan civil, fiscal, penal y disciplinariamente, tanto por el cumplimiento de las
obligaciones derivadas del contrato de interventoria, como por los hechos u omisiones que les sean

imputables.

8.4. Respuesta oportuna a las observaciones de los procesos de los interesados.

Las entidades estatales encargadas del desarrollo de los procesos contractuales deberan obrar
con lamayor diligencia y cuidado para dar respuesta a las observaciones de acuerdo a los requisitos
para su presentacion por parte de los interesados en el respectivo proceso contractual. Debera
tenerse en cuenta que las observaciones que sean extemporaneas deben ser respondidas por la
entidad si da tiempo para ello dentro del proceso, o si no tomandose como derecho de peticion con

el &nimo de cumplir con el requisito y con el principio de transparencia.

La no observancia de esto puede violar el derecho fundamental de peticion y el debido
proceso contractual, incurso en una situacion disciplinaria o el riesgo mismo de una revocatoria
del proceso, o la generacion de una posible expectativa que pueda desencadenar en una demanda

de nulidad y restablecimiento del derecho en caso de que ya se halla adjudicado el proceso.
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8.5. Respuesta oportuna a requerimientos o derechos de peticion (Ley 1755 de 215y ley 80

de 1993 articulo 25, numeral 5).

Las entidades que impulsen los procesos contractuales no podran desconocer el derecho
fundamental de todos los habitantes del territorio nacional para presentar peticiones respetuosas
en los términos sefialados por la ley 1755 de 2015, bien sea fundamentados por motivos de interés
general o particular, y a obtener pronta respuesta de fondo y completa sobre el objeto de la peticion.
Adicional a ello debe tenerse en cuenta que todas las actuaciones que inicie cualquier persona ante
las autoridades o entidades implican el ejercicio del derecho de peticion asi este no haya sido
invocado por la parte que realiza la solicitud. La entidad y quienes ejerzan funciones de supervision
deberan tener en cuenta los términos sefialados para resolver las distintas modalidades de

peticiones.

8.6. Metodologia para la identificacion, evaluacion, asignacion del tratamiento de riesgos

previsibles.
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Cronograma del proceso contractual, visita técnica y audiencia de aclaracion a los

pliegos de condiciones.

Las entidades deben incorporar los cronogramas dentro de los pliegos de condiciones
haciendo especial énfasis en la claridad de circunstancias de tiempo, modo y lugar. Entiendo
tiempo como la fecha y hora de realizacion de la audiencia, de lo cual se debe control con a traves
de la consulta de la hora legal, el lugar, el modo y los aspectos de idoneidad respecto de los
asistentes, bien sea juridica o la calidad del rol.

Es recomendable que la visita técnica se lleve a cabo en los términos definidos para el efecto
y luego de esta se dé lugar a la realizacion de la audiencia de tipificacion, estimacidn y asignacion
de riesgos, lo ideal es que se presente una despues de la otra, para que quien asista a la visita ya
halla dimensionado el objeto del proceso y se posibilite potencializar la participacion efectiva en
el desarrollo de la audiencia de riesgos

Con el animo de evitar dilaciones en el proceso y buscando la efectividad de cada una de
sus etapas, es valido que las entidades estatales dentro de su proceso contractual decidan realizar
en una misma audiencia la audiencia de aclaracion a los pliegos de condiciones y la audiencia de
riesgos. Advirtiendo que en esta Ultima audiencia se da la posibilidad de presentar observaciones
por parte de los interesados de una forma formal, tal y como ha sido definido por la entidad en los

documentos precontractuales.

8.7. Evidencias
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- Cuestionario (desequilibrio econémico)

En el caso citado del Municipio de Itagli se resalta que en los procesos contractuales,
especialmente el proceso de licitacion publica y seleccion abreviada de menor cuantia, dicha
entidad hace la aplicacion de una encuesta que permite a la entidad reforzar evidencias respecto al
conocimiento de los interesados con aspectos de interés asociados al proceso contractual y a los
riesgos previsibles, este instrumento podra ser tabulado para generar oportunidades de mejora
respecto a la claridad y calidad de la metodologia de tipificacion, estimacién y asignacién de los

riesgos.

Adicionalmente este cuestionario podra servir como material probatorio para demostrar
entre otros, la participacién, la conciencia de la existencia de riesgos previsibles y la
responsabilidad sobre asuntos asociados al giro ordinario de la naturaleza contractual que convoca
a los interesados en participar en el proceso de acuerdo con las competencias de los asistentes a la

audiencia de tipificacion, estimacion y asignacion de los riesgos.

Como parte del ejercicio realizado se incluye en este documento de caracter monografico el
cuestionario realizado por el municipio de Itagii para efectos académicos y de consulta se podra

ver el anexo 2. Cuestionario.
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Acta y otros medios de prueba (medio probatorio articulo 165 CGP)

Como parte de las evidencias e informacion documentada que debe ser publicada en los
términos legales como parte del proceso contractual se encuentra la audiencia tipificacion,
estimacion y asignacion de los riesgos, se debe levantar un acta que debe incluir cada uno de los
detalles en los cuales se ha presentado algun tipo de ajuste, modificacion o aclaracién de los
distintos riesgos previsibles en el proceso. Con el &nimo de facilitar esta actividad puede solicitarse
a los interesados desde el mismo inicio de la audiencia la autorizacion expresa del consentimiento
expreso para la grabacion con fines judiciales y extrajudiciales que sirvan como material
probatorio. Asi pues, estos elementos deben reposar en el expediente del proceso y ser consultados

en caso de ser requeridos por cualquiera de las partes.

Registro de asistentes:

Como parte de las evidencias necesarias de la audiencia tipificacion, estimacion y asignacion
de los riesgos. se debe tener en cuenta este registro, donde cada uno de los asistentes

indistintamente de su participacion, debera suscribir su nombre documento de identidad, calidad
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de asistencia, en representacion de y firma, igualmente hace parte de los documentos que se
publican en el SECOP y en el portal de gestion transparente para evidenciar el cumplimiento de

los requisitos legales establecidos para cada modalidad de contratacion.

Control inicio audiencia de tipificacion, estimacion y asignacion de los riesgos.

Para efectos de evidenciar la hora de realizacion de la audiencia y de fin de esta debera
tenerse en cuenta el enlace http://horalegal.inm.gov.co/ que después de ser impreso de acuerdo a
las condiciones de tiempo del cronograma, esto es a la hora en punto, se debera suscribir en esa
impresion minimamente la firma del representante de cada interesado. Luego de esto se invita a
que solo los asistentes podran autorizar unanimemente el ingreso de persona diferente, después de

la hora sefialada, de lo contrario se tendra que negar el acceso a la audiencia.

Esto encuentra su fundamento juridico de acuerdo con lo establecido en el numeral 14 del
articulo 6 del Decreto nimero 4175 de 2011, que expresa que el Instituto Nacional de Metrologia

mantiene, coordina y difunde la hora legal de la Republica de Colombia
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Evidencias de la capacidad de los asistentes.

Se hace a través de la verificacion de las copias simples de los certificados que demuestran
las calidades, las competencias, y las condiciones de cumplimiento que se hallan establecido para
los interesados segun los estudios y documentos previos y el pliego de condiciones definitivo o
adendas. Los documentos que se hallan solicitado en original como es el caso de Certificado de
Existencia y Representacion Legal (Persona juridica), Registro Mercantil (Persona Natural con
establecimiento de comercio), delegaciones, poderes o presentacion fisica de documento de
identidad y tarjeta profesional o matricula profesional, deberan presentarse segun las condiciones

establecidas en los documentos precontractuales.

Manual Colombia compra eficiente o ntc- 1ISO 31000: 2018

Las entidades deberan dar aplicabilidad a lo preceptuado en el manual de riesgos presentado
por Colombia Compra Eficiente, en razdn a que su objetivo dentro del sistema de compra publica
es el de optimizar la inversion de los recursos publicos para lo cual es indispensable el manejo del
riesgo y el equilibrio econdmico de los contratos por lo cual es de gran referente lo enunciado alli,
no obstante, las entidades publicas pueden incorporar en su procedimiento requisitos y aspectos

propios de la norma internacional NTC - ISO 31000 version 2018, referente a la gestion de los
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riesgos en los procesos, principios y directrices, ya que esta permite a las organizaciones gestionar

el riesgo a traves de su identificacion, analisis y evaluacion que conlleva a los tratamientos de los

riesgos. En dicho referente se encuentra la gestion del riesgo de la siguiente manera.

a) Crear valor

by E= parte integral de los

decisiones

dy Aborda explicitarnete la
inceridumbre

e) Es sisterrdtica, estructurada
y aportuna

Digefio del marco
de referencia para
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comprarmiso ._..l Estahlecirriento del contexto (5.3 |—_e-
¢y E= parte de la toma de 4.3

|
Yaloracian del riesgd (5.4)

I Identificacién del riesgn (5.4.2) |

fiSebasa enla mejor
inforrracian disponible

la gestidn del riesgo
4.3

{ Andlisis del riesgo (5.4.3 |

Monitoren y revision (5.6)
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llustracion 1: Relaciones entre los principios, el marco de referencia y los procesos para la gestién del riesgo (NTC-1SO 31000:

2011. P.8)
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9. CONCLUSIONES

Es necesario establecer que Colombia, y en particular, el departamento de Antioquia, tienen
importantes retos qué asumir en materia de contratacion estatal para contrarrestar las restricciones
que presentan las entidades territoriales y hacer frente a las exigencias y demandas del pais y de la
region; y a dichos retos el pais le pretende hacer frente a través de diversos proyectos los cuales
solo serédn posibles de cumplir a través de la adquisicion de bienes y servicios por medio de la

contratacion administrativa.

Los recursos del estado estaran siempre destinados al cumplimiento de los fines sociales,
es por ello que se hace necesario que a través de los principios y el derecho se generen posibilidades
para evitar que se desvirtué la esencia de dichos recursos, es por ello que surge a la vida juridica
la necesidad de que el estado busque proveedores de bienes y servicios para cumplir dicho
cometido en el entendido que quien efectué la contraprestacion debera tener corresponsabilidad

con la obligacion de la debida inversion de los recursos.

Las entidades estatales tienen el deber de dar el manejo que corresponde a los riesgos
previsibles dentro de la etapa precontractual, contractual y los contractual de cada proceso, y la
normatividad vigente no discrimina en el caracter de obligatoriedad para quien se precisa, de tal
suerte que se configurara la libre configuracion que le permite a la entidad fundamentar el proceso

de seleccidn en el rigor que este exige para la gestion del riesgo.
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La forma como se determine el requisito de la obligatoriedad de la audiencia de tipificacion,
estimacion y asignacion de riesgos es la clave juridica, pues es evidente que existen los argumentos
antecedentes y el riesgo para la entidad publica, en este caso el municipio como unidad bésica
territorial, pueda incluir en sus requisitos la obligacion de la asistencia por parte de los interesados
en el proceso de contratacion a la audiencia de tipificacion, estimacion y asignacion de riesgos, no
obstante quien sea el encargado de direccionar los procesos de contratacion, debera estar atento a
la jurisprudencia o los cambios normativos en la materia, pues al momento en que se presenta este

documento no existe un pronunciamiento especifico al respecto.

La observancia para que este requisito no sea considerado como de participacién y sino de
evaluacion o de habilitacion, seria un incumplimiento directo del ordenamiento juridico y las bases
jurisprudenciales vigentes, por lo que se permite inferir que la Unica posibilidad para configurar la
obligatoriedad en la asistencia a la audiencia de riesgos seré dentro del marco de los requisitos de

participacion.

La Audiencia de riesgos es una audiencia compleja mas no complicada, esto se justifica en
que su desarrollo requiere una continuidad de actividades en las etapas precontractuales,
contractuales y pos contractuales, asi como competencias técnicas especificas en las areas del
conocimiento de que trata el proceso en forma directa, y las condiciones técnicas en aspectos
metodoldgicos en la gestion del riesgo, competencias que se deben integrar para el cumplimiento

del objetivo final propuesto que es cumplir los fines esenciales del estado.

A pesar de que existan un posible choque entre los principios de igualdad y libre
concurrencia contra los principios de responsabilidad, eficacia, eficiencia, transparencia,

coordinacién y autonomia, a la luz de los acontecimientos recientes en asuntos relacionados con

118



la contratacion estatal, debe darse toda la prioridad para que los riesgos previsibles sean parte
fundamental de las actividades de planificacion y ejecucion del contrato estatal, toda vez que su
materializacion puede ocasionar sobrecostos, desequilibrio econémico de acuerdo a la asignacion
del riesgo y en caso de fallas en la identificacion a la posible configuracién de desequilibrio de la

ecuacion contractual.

La entidad publica debe motivar clara, amplia y suficientemente la obligatoriedad de la
audiencia de tipificacion, estimacion y asignacién de riesgos como requisito de participacion en
los procesos de modalidad de licitacion publica y seleccion abreviada de menor cuantia toda vez
que son estos procesos los que permiten el planteamiento como requisito de participacion, y en el
caso de la supervision o la interventoria de los contratos de obra publica deberia considerarse esta
misma exigencia contractual, es decir, como requisito de participacién, como parte del
cumplimiento de la ley 1882 de 2015 en razon a la solidaridad por accion u omisién de la
interventoria donde deben los interesados a este proceso participar con la misma exigencia que
aquellos del proceso de licitacion publica o seleccion abreviada de menor cuantia. Esto permite a
la entidad estatal establecer con mayor claridad las asignaciones de los riesgos que haya lugar por
esta condicion normativa que se impone desde el principio del afio 2018 para las interventorias de
obra publica; debiéndose aclarar en algunos aspectos la responsabilidad misma de la interventoria
sobre la materializacion de riesgos propios del ejecutor o contratista del contrato de obra publica.
Lo cual resalta la gran importancia en realizar la audiencia de riesgos de forma obligatoria, ya que

no solo vinculara al contratista de obra publica, sino a su supervisor o interventor.

Se resalta en esta monografia la clasificacion especifica que se da a la idoneidad,
competencias y responsabilidades que deben darse para la gestion de los riesgos por parte de las
entidades publicas siendo estas la idoneidad administrativa contractual, la idoneidad técnica de la
entidad pablica segun la naturaleza del proceso contractual, la idoneidad técnica de los interesados
y la idoneidad técnica metodoldgica de los interesados. Asi mismo se destaca el listado de
informacion documentada y material probatorio que puede ser de utilidad para las entidades
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publicas en caso de presentarse cualquier tipo de novedad extraprocesal o demandas de
controversias contractuales en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Siendo esta una
practica cada vez mas comun por parte de los contratistas para mantener el equilibrio econémico

bajo el argumento de la no tipificacion, evaluacion y asignacion de riesgos previsibles.

120



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Acero, A. (2016) Principio de seleccion objetiva y unico oferente en la contratacion estatal.
(Tesis de especializacion en derecho administrativo) Universidad Militar Nueva Granada. Bogota,
D. C.

Alcaldia del Municipio de Itagui, Drecreto 061 del 25 de enero de 2018. Por medio del cual
se modifica y actualiza el manual de contratacion del municipio de Itagui. Itagui.

Alvarez, A. (2010) La estimacion de riesgos previsibles que pueden afectar la ejecucion
contractual. (Tesis de especializacidon en responsabilidad civil y del Estado). Universidad de la
Sabana. Chia, Cundinamarca (Colombia).

Ballesteros, C. (2013) EIl régimen contractual de las empresas sociales del Estado. (Tesis de
Maestria en derecho administrativo). Universidad Colegio Mayor de nuestra Sefiora del Rosario

Becerra, C. (2014) Caracterizacion del proceso de tipificacion, estimacion y asignacion del
riesgo previsible en el periodo 2011 — 2014. (Trabajo de grado). Universidad de Manizales.
Manizales, Colombia.

Betancur, G. (2015) Propuestas para el cumplimiento de principios en contratacion estatal
colombiana. Estudio basado en el “Observatorio de Objetividad en la Contratacion Estatal de
Infraestructura” (OOCEI). (Tesis de maestria). Universidad EAFIT, Medellin-Colombia.

Castro, C; Garcia, L & Martinez, J. (s.f) Capitulo segundo origen y desarrollo de la
contratacion publica, (libro La Contratacion Estatal: teoria general. Perspectiva comparada y
regulacion internacional.)

Colombia Compra Eficiente. (s.f). Guia Para El Ejercicio De Las Funciones De Supervision
E Interventoria De Los Contratos Suscritos Por Las Entidades Estatales (G-EFSICE-02). Bogota.

Colombia Compra Eficiente. (s.f). Guia Para El Ejercicio De Las Funciones De Supervision
E Interventoria De Los Contratos Suscritos Por Las Entidades Estatales (G-EFSICE-02). Bogota.

121



Colombia Compra Eficiente. (s.f). Lineamientos Generales para la Expedicion de Manuales
de Contratacion (LGEMC-01). Bogota.

Colombia Compra Eficiente. (s.f). Manual para determinar y verificar los requisitos
habilitantes en los Procesos de Contratacion(M-DVRHPC-05). Bogota.

Congreso de Colombia. (12 de julio de 2011) Por la cual se dictan normas orientadas a
fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcion y la
efectividad del control de la gestion pulblica. [Ley 1474 de 2011]. Recuperado de:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1474 2011.html

Congreso de Colombia. (30 de junio de 2015) Por medio de la cual se regula el Derecho
Fundamental de Peticion y se sustituye un titulo del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso  Administrativo. [Ley 1755 de  2015]. Recuperado  de:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1755 2015.html.

Congreso de Colombia. (28 de octubre de 1993) Estatuto General de la Contratacion Publica.
[Ley 30 de 1993]. Recuperado de: https://www.uexternado.edu.co/wp-
content/uploads/2017/07/Manual-de-citacio%CC%81n-APA-v7.pdf

Congreso de la Republica. (16 de Julio de 2007) 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. [Ley 1150 de 2007]. Recuperado de:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1150 2007.html

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Expediente:
24.938 (C. P.: Mauricio Fajardo Gomez; septiembre 12 de 2012).

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, (C.P Carlos
Betancur Jaramillo.27 de marzo 1992)

Consejo de Estado, sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, subsuncion
“b”, sentencia del cinco (5) de noviembre de mil novecientos noventa y ocho (1998), radicado
11.370, consejero ponente Silvio Escudero Castro.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del
trece (13) de septiembre de dos mil uno (2001), radicado nimero 12.722. Consejera ponente Maria

Elena Giraldo Gémez.

122


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0080_1993.html#1

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del
diecisiete (17) de marzo de dos mil diez (2010), radicado numero 18.394. Consejera ponente Ruth
Stella Correa Palacio.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, subseccion c,
sentencia del treinta y uno (31) de enero de dos mil once (2011), radicado numero 17.767.
Consejera ponente Olga Mélida Valle de la Hoz.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion tercera. Expediente:
54.614 (C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa; 2017).

Consejo de Estado, sentencia N° 54001-23-33-000-2016-00419-01 de 2017 ROBERTO
AUGUSTO SERRATO VALDES
https://app.vlex.com/#CQ.practico_contratacion_estatal/search/jurisdiction.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sala Plena. Seccion Tercera.
Expediente: 19.933 (C. P.: Mauricio Fajardo Gomez; septiembre 25 de 2013).

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccién C.
Expediente: 26332 (C. P.: Enrique Gil Botero; agosto 12 de 2014)

Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, Departamento Nacional de Planeacion,
(2011) Documento CONPES 3714 recuperado
dettps://www.colombiacompra.gov.co/sites/default/files/normativas/conpes3714.pdf

Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, Departamento Nacional de Planeacion,
(2001) Documento CONPES 3107 recuperado de
https://www.ani.gov.co/sites/default/files/conpes_3107.pdf

Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, Departamento Nacional de Planeacion,
(2001) Documento CONPES 3133 recuperado de
https://www.ani.gov.co/sites/default/files/conpes_3133.pdf

Consejo Nacional de Politica Econdémica y Social, Republica de Colombia & Departamento
Nacional de Planeacién Conpes 3714 (2011) Del riesgo previsible en el marco de la politica de
contratacion puablica.

Departamento Nacional de Planeacion. Decreto 1082 de 2015. Por el cual se expide el
Decreto Unico reglamentario del sector administrativo de planeacién nacional. Bogota.

Departamento administrativo de la funcién publica. Decreto 4170 de 2011. Por el cual se

crea la Agencia Nacional de Contratacion Publica. Bogota.

123



Gonzaélez, J. (s.f) Como estiman, tipifican y asignan los riesgos en la contratacion, las
entidades sometidas al estatuto general de la contratacion de la administracion publica.

Hitscherich, J & Herrera, F. (2012) Las modalidades de la contratacion estatal. (Tesis de
especializacion en finanzas y administracion publica) Universidad Militar Nueva Granada.
Bogot4, D. C.

Luengas, E. (2015) Como estiman, tipifican y asignan los riesgos en la contratacion, las
entidades sometidas al estatuto general de la contratacion de la administracion publica

Mantilla, C. (2014) Importancia del principio de seleccion objetiva del contratista en el
procedimiento de licitacion publica en Colombia. ISSN: 0124-2067 « REVISTA PRINCIPIA
IURIS N.°. 22, 2014-I1.

Orrego, G. (2013) La prevalencia de los principios en la contratacién estatal, como primer
limite al ejercicio de la declaracion administrativa de la caducidad del contrato estatal. Revista
Suma luris Vol. 1 No. 1 pp. 35-56 ISSN: 2339-4536 Medellin-Colombia

Osorno, L. Arroyave, C. Cardona, L. & Lopez, J. (2015) Manual de contratacion y
supervision. Recuperado de:
http://personeriarmenia.gov.co/files/documentos/20151223104429.pdf

Ospina, N. (2017) Riesgos previsibles en la contratacién publica frente a los lineamientos
del documento Conpes 3714 de 2011(Tesis de Especializacion en Derecho Administrativo).
Universidad Santo Tomas, Bogota-Colombia.

Otdlora, J. (2015) La union temporal y el consorcio en el pliego de condiciones y documento
de  constitucion. Rev. Derecho priv. No.54. ISSN  1909-7794 DOI:
http://dx.doi.org/10.15425/redepriv.54.2015.03.

Pachon, C. (2014) Contratacion Puablica. Analisis normativo. Descripcion de
procedimientos. ISBN: 978-958-771-096-0. Bogota, Colombia.

Punzén, J. & Sanchez, F. (2012) lexicografia y semasiologia del lema resolucién de los
contratos utilizado por el derecho administrativo. Recuperado de
https://previa.uclm.es/CU/csociales/pdf/documentosTrabajo/2012/3.pdf

Rengifo, D. (2015) Teoria de los riesgos previsibles en los contratos estatales de prestacion
de servicios profesionales. (Trabajo de grado para optar al titulo de magister en derecho
administrativo). Colegio Mayor De Nuestra Sefiora Del Rosario. Bogota, D.C.

Republica de Colombia. Constitucion Politica de Colombia de 1991.

124


http://dx.doi.org/10.15425/redepriv.54.2015.03
https://previa.uclm.es/CU/csociales/pdf/documentosTrabajo/2012/3.pdf

Rico, L. (2015) Teoria general y practica de la contratacion estatal. 92. Ed. Leyer, Bogota,
Colombia.

Robert, A. (1988) Sistema juridico, principios juridicos y razon practica. Recuperado de
http://www.biblioteca.org.ar/libros/141737.pdf

Rodriguez, E. (2011) Corrupcion y probidad en los contratos estatales, legislacion
colombiana. (Tesis de maestria en derecho profundizacion en administrativo). Universidad
Nacional de Colombia.

Rodriguez, S. (2017) Andlisis de la normatividad colombiana en materia contractual frente
a la lucha contra la Corrupcion (Tesis de maestria en derecho administrativo). Universidad del
Rosario.

Ruiz, P. (2008) Antecedentes historicos y evolucion en la regulacion de las diferentes formas
de colaboracion publico-privada. Novedades de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico. Recuperado de file:///C:/Users/user/Downloads/Dialnet-
AntecedentesHistoricosY EvolucionEnLaRegulacionDela-2702955.pdf.

Ruiz, P. (2008) Antecedentes histdricos y evolucion en la regulacion de las diferentes formas
de colaboracion publico-privada. Novedades de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico. Revista espafiola de control interno ISSN 1575-1333, Vol. 10, N° 28,
2008, pags. 15-34

Sanchez, D. (2011) De la estimacién, tipificacion y asignacion de riesgos en la contratacion
estatal. (Tesis de especializacion en la contratacidn estatal) Universidad de la Sabana. Bogota.

Vela, L. (2014) La estimacién de riesgos previsibles que pueden afectar la ejecucion
contractual. (Tesis de especializacion en derecho administrativo). Universidad Militar Nueva
Granada. Bogota, D. C.

125


https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/198575
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/198575

