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Glosario

Principio de Planeacion: El deber de planeacion, que tiene como finalidad asegurar que
todo proyecto esté precedido de los estudios de orden técnico, financiero y juridico para
determinar su viabilidad.

Contratacion Estatal: Conjunto de normas que regulan todos los procedimientos que se
adelantan para que las identidades del Estado puedan realizar sus procesos de abastecimiento
cuando identifican una necesidad.

Contrato de Obra Publica: Aquel que celebran las entidades estatales para la
construcciéon, mantenimiento, instalacion y en general para la realizacion de cualquier otro
trabajo material sobre bienes inmuebles.

Riesgo contractual: Efectos adversos que se pueden presentar en el proceso de la
contratacion, por el suceso de cualquier evento que tendra un impacto negativo en el desarrollo

del contrato.
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Resumen

En el Estado social de derecho, se ha concebido la contratacion publica como una herramienta
para el cumplimiento de los fines estatales y por ende la consecucion y garantia del interés
general. Es asi como el contrato estatal, como instrumento juridico de creacion legal, permite la
prestacion de servicios a cargo del Estado, con la participacion de particulares, quienes asumen
la obligacion y compromiso de ejecutar en nombre de la administracion las tareas acordadas.
Dentro de los tipos de contratos con los que dispone Colombia, se encuentra el de Obra publica,
como aquel que permite la construccion e intervencion sobre bienes inmueble, y que genera un
impacto significativo en el desarrollo social, econémico y demografico del pais; sin embargo, la
concrecion de dichas pretensiones, tienen una antesala que comprende la identificacion de una
necesidad concreta y un proceso de estructuracion, que garantice el cumplimiento del objeto
contratado.

En el sistema de contratacion estatal en Colombia, se contempla entonces una etapa pre
contractual, en donde a partir de los estudios y disefios, se dispone la justificacion legal de la
contratacion, la necesidad a satisfacer, las obligaciones a cargo de cada una de las partes y el
presupuesto con el que cuenta la entidad estatal como contraprestacion dentro del negocio
juridico a celebrar, todo ello enmarcado en lo que se ha definido jurisprudencial y doctrinalmente
como el principio de planeacion.

Este principio que no se encuentra tipificado en la ley y cuyo desarrollo se ha previsto a través de
pronunciamientos de maximos tribunales judiciales en Colombia, tiene como finalidad garantizar
que el contrato estatal se desarrolle de manera eficiente desde su estructuracion hasta su
liquidacién, encontrandose en el primer escenario, una de las aristas importantes en la ejecucion

del contrato como lo es la asignacién de riesgos, pues permite prever las alteraciones anomalas
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del contrato, mitigar sus impactos negativos, y cuya indebida asuncién puede determinar la
responsabilidad de las partes.

Palabras Clave: Riesgo, planeacion, responsabilidad, contrato de obra, ejecucion.
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Abstract

In the Social Rule of Law, public procurement has been conceived as a tool for the fulfillment of
state purposes and therefore the achievement and guarantee of the general interest. This is how
the state contract, as a legal instrument of legal creation, allows the provision of services by the
State, with the participation of individuals, who assume the obligation and commitment to
execute the agreed tasks on behalf of the administration.

Among the types of contracts that Colombia has, is that of Public Works, as that which allows
the construction and intervention on real estate, and that generates a significant impact on the
social, economic and demographic development of the country; However, the realization of these
claims has a prelude that includes the identification of a specific need and a structuring process
that guarantees compliance with the contracted object.

In the state contracting system in Colombia, a pre-contractual stage is then contemplated, where
based on the studies and designs, the legal justification of the contract is established, the need to
be satisfied, the obligations in charge of each of the parties and the budget that the state entity
has as consideration within the legal transaction to be concluded, all of this framed in what has
been defined jurisprudentially and doctrinally as the planning principle.

This principle, which is not typified in the law, and whose development has been foreseen
through pronouncements of the highest judicial courts in Colombia, is intended to guarantee that
the state contract is developed efficiently from its structuring to its liquidation, being in The first
scenario, one of the important aspects in the execution of the contract, is the allocation of risks,
since it allows anomalous alterations of the contract to be foreseen, mitigating their negative
impacts, and whose improper assumption can determine the responsibility of the parties.

Keywords: Risk, planning, responsibility, work contract, execution.
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Introduccion

La Constitucion Politica de 1991, dispone que Colombia es un Estado Social de Derecho,
el cual, en cumplimiento de los fines y cometidos propuestos en el predmbulo de la misma,
dispone un compendio de mandatos de rango supra — legal, que tienen como pretension la
satisfaccion de los intereses de todos los ciudadanos. Es por ello que se encuentra dispuesto de
manera taxativa dentro de la organizacion del Estado, una serie de herramientas de caracter
administrativo que facilitan a los diferentes 6rganos gubernamentales, materializar esos
propdsitos.

La contratacion estatal, constituye entonces, un mecanismo por medio del cual la
administracion, adquiere los bienes y servicios a través de los cuales se pretende atender de
manera efectiva las necesidades del conglomerado social, siendo entonces procedente la
consolidacién de preceptos normativos, que permitan orientar la correcta y adecuada ejecucion
de los recursos que se disponen para la procura y garantia de los intereses estatales.

Ahora bien, en el ejercicio de la contratacion de la administracion publica,
independientemente de su régimen operan con recursos publicos lo cual obliga a que se surtan
muchas formalidades en pro de la transparencia y el mejor aprovechamiento posible para
satisfacer a los ciudadanos la mayor cantidad de necesidades, que cumplan con una éptima
calidad al menor precio posible. Aunado a lo anterior, en la contratacion estatal el principio de
planeacion es el nucleo central de la actividad administrativa.

No obstante, en ocasiones se evidencia que el ejercicio de la contratacidn estatal contraria
la aplicacion de principios tales como la econdmica, la transparencia, publicidad, responsabilidad
etc., presentandose actuaciones que generan un impacto negativo a las finanzas publicas

materializadas en maltiples cambios en los que se encuentra: modificacion al plan anual de
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adquisiciones establecidos por las entidades, demandas de incumplimiento contractual, obras
inconclusas, y consecuentemente en necesidades insatisfechas por partes de las entidades
publicas y en un claro detrimento patrimonial.

Es por ello, que no se puede desconocer que el principio de planeacion ni en el plano
tedrico ni en el practico, pues su naturaleza esta en construccion permanente en la evolucién de
la contratacion estatal y especificamente en este caso en la identificacion y clasificacion de los
riesgos que son previsibles en los contratos de obra publica, pues dicho principio aunque no se
encuentre previsto de manera expresa en el marco normativo contractual, deviene de los
principios especificamente los generales de la contratacion publica y hace parte de la hoja de ruta
que deben seguir las entidades estales que se materializa principalmente en la etapa
precontractual.

Considerando que, la nulidad de los contratos de obra publica se puede generar por la
violacion al principio de planeacion, es necesario velar por realizar una implementacion
apropiada de la fase de planeacion, puesto que ello, redundara a futuro en la ejecucion de los
contratos de infraestructura publica; dicha transgresion, se ve materializada en el incumplimiento
de la consecucion del bien general que se satisface a través de la contratacion pablica,
perjudicando el cumplimiento del objeto contractual para el cual se desarrollé el proceso y las
obligaciones previstas.

Es por ello, que a través de la contratacion estatal se genera una apropiada prestacion de
servicios a la sociedad, que contribuye al acatamiento de los fines en la contratacion estatal. En
este orden de ideas, toma relevancia la aplicacion del principio de planeacion en la definicion y
distribucion de los riesgos posibles en los contratos de obra publica que disminuyan la

posibilidad que se materialice la ocurrencia de sobrecostos, reprocesos, demoras, errores que
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impacten directamente de forma negativa sobre la satisfaccion de las necesidades plasmadas en

la contratacion publica.
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Objetivos
Objetivo General

Establecer si la indebida asignacion de riesgos desde la etapa precontractual afecta la
ejecucion del contrato de obra publica, configurandose en un tipo de imputacién de

responsabilidad contractual.
Objetivos Especificos

1. Definir el contrato de obra publica, desde su implementacion en el Estado Social
de Derecho Colombiano.

2. Identificar las particularidades del principio de planeacion y su aplicacion en el
contrato de obra pulblica, a partir de la asignacion de riesgos.

3. Determinar las afectaciones en la ejecucion del contrato de obra publica, y la
responsabilidad del contratista, por la indebida aplicacién del principio de planeacién, desde la

asignacion de riesgos.
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CAPITULO I: ENFOQUE DE LA INVESTIGACION
1.1 Planteamiento Del Problema

La Constitucion Politica de Colombia 1991, dispone que Colombia es un Estado Social
de Derecho, que tiene como pretension la satisfaccion de los intereses de todos los colombianos.
Es por ello que la contratacion estatal, se convierte en una herramienta mediante la cual la
administracion adquiere los bienes y servicios a través de los cuales se pretenden atender de
manera efectiva las necesidades del conglomerado social. Sin embargo, en el desarrollo de los
procesos contractuales se presentan situaciones que pueden afectar el cumplimiento de los
mismos, y por ende el principio de planeacion se convierte en el pilar fundamental que permite
en etapa precontractual prever las alteraciones anomalas del contrato y la responsabilidad de las
partes con el fin de mitigar sus impactos negativos.

Es por ello, que el proceso contractual debe contener estudios que permitan determinar su
viabilidad tanto técnica como econdmica en los que se presenten diferentes componentes tales
como factores financieros, técnicos y juridicos que soportados en una adecuada planeacion
permitiran optimizar los recursos publicos en procura de alcanzar con la contratacion la
eficiencia y eficacia requeridas en la prestacion del servicio que se pretenda suplir.

Sin duda alguna, los particulares juegan un papel muy importante en la ejecucién y
cumplimiento del sistema de compras publicas, teniendo en cuenta que, el Estado no tiene toda la
capacidad para ejecutar técnicamente los contratos y obras que se requieren la experticia técnica
de los particulares y que contribuyen dentro de su estructuracion, realizando observaciones en las
distintas etapas de los procesos contractuales con fin de corregir aquellas deficiencias que se

puedan presentar en los aspectos formales para la celebracion de un contrato estatal.
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En ese mismo sentido, en la etapa pre contractual, no solamente se pueden evidenciar
aspectos netamente formales, que puedan afectar la correcta ejecucién del contrato, sino que
también se advierte, la concrecion de situaciones de orden material que atenten con el equilibrio
de las obligaciones y cargas de cada una de las partes del contrato estatal, situacion que ha sido
objeto de andlisis a través del pronunciamiento de la Agencia Nacional de Contratacion Publica
(201) Colombia Compra Eficiente (CCE), a través del Manual para la Identificacion y Cobertura
del Riesgo en los Procesos de Contratacion:

Las Entidades Estatales para reducir la exposicion del Proceso de Contratacion frente a

los diferentes riesgos que se pueden presentar, debe estructurar un sistema de

administracion de riesgos teniendo en cuenta, entre otros, los siguientes aspectos: (A) los
eventos que impidan la adjudicacion y firma del contrato como resultado del Proceso de

Contratacion; (b) los eventos que alteren la ejecucion del contrato; (c) el equilibrio

econdmico del contrato; (d) la eficacia del Proceso de Contratacion, es decir, que la

Entidad Estatal pueda satisfacer la necesidad que motivo el Proceso de Contratacion; y

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

servicio (p. 4).

Es por ello, que las Entidades Estales deben realizar un trabajo consciente y minucioso
para determinar el manejo del riego que les permite, tener un nivel mayor de certeza al
enfrentarse en las diferentes etapas del proceso de contratacion y con ello tomar decisiones con
conocimiento y mas claridad y, por otra parte asumir con las diligencia y preparacion las
contingencias que pueden surtir en desarrollo de la actividad contractual tengan un mayor grado
de confianza y transparencia en el proceso competitivo, lo cual impacta directamente en reducir

sustancialmente la ocurrencia de incumplimientos.
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Aunado a lo anterior, la administracion de riesgos es el paso a paso que permite prevenir
a la administracion de los posibles sucesos que se puedan ocurrir en el proceso de contratacion.
La gestion de riesgos permite reducir la probabilidad en la generacién del evento y lo que genere
su impacto, es por ello, que la inobservancia al principio de la planeacion en relacion con las
compras publicas tiene una implicacion desde el punto de vista fiscal, judicial, disciplinario, y

penal en el que debe primar el interés general y la satisfaccion de la necesidad.

1.1.1 Pregunta de investigacion

¢La asignacion de riesgos afecta la correcta ejecucion del contrato de obra publica,

constituyéndose en un titulo de imputacion de responsabilidad contractual?

1.1.2 Hipdtesis

La incorrecta asignacion de riesgos previsibles en la estructuracion del contrato de obra
publica, representa la transgresion del principio de planeacion del contrato estatal, por cuanto no
se garantiza que el riesgo en caso de materializarse este asumido por quien este en la capacidad
de soportarlo y mitigarlo, afectando de manera directa la correcta ejecucion del contrato y

consecuentemente el cumplimiento integral de las obligaciones pactadas.

1.2 Justificacién

Una adecuada planeacion en la fase precontractual, en la asignacion, administracion de
riesgos en el proceso de contratacion enfocado en los interesados en participar en el sistema de
compras y de contratacion pablica, debe involucrar no solo la caracterizacion, estimacion y
concesion del riesgo que pueda alterar el equilibrio econdémico del contrato sino que debe

comprender desde la planeacion precontractual hasta la culminacién del plazo correspondiente,
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la liquidacion del contrato, la finalizacion de las garantias de calidad o la disposicion final del
bien.

Es por ello, que el manejo adecuado del riesgo en cumplimiento del deber objetivo
aludido al principio de planeacion, tendria una incidencia directa en optimizar los recursos
publicos en la contratacion publica y para este caso en especifico en los contratos de obra
publica, pues contribuiria a la prevision de situaciones que alteren la correcta ejecucion del
contrato y por ende permitiria el cumplimiento de los fines del estado para cual la contratacion
estatal se convierte en ese instrumento.

La necesidad constante de que los contratos estatales den cumplimiento al propdsito para
el cual se estructuro, comprende escenarios en donde por situaciones propias de las dindmicas
ajenas a las partes, se impida su culminacién de la manera esperada, o en su defecto para el
contratista o el contratante represente una carga mayor a la responsabilidad acordada a través del
vinculo contractual creado.

Bajo el marco descrito, la justificacion de esta investigacion es determinar la importancia
de la materializacion del principio de planeacion en la etapa pre contractual del contrato de obra
publica, a partir de la determinacidn y distribucion de los riesgos previsibles en los contratos
estatales, como un escenario de posible responsabilidad contractual de las partes, en caso de un

posible incumplimiento.

1.3 Marco De Referencia

1.3.1 Marco Tebrico

En la actualidad la contratacion publica pasa por un momento historico en el pais ya que

desafortunadamente los numerosos escandalos de corrupcion han generado desconfianza y ponen
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en tela de juicio la aplicacion normativa y los mecanismos de control que debe ejercer la
administracion para lograr un eficiente y eficaz manejo de los recursos del Estado, buscando
cumplir las necesidades de la Administracion velando por el economia, transparencia,
responsabilidad, buena fe, seleccion objetiva y planeacion adecuada en todas las etapas
contractuales.

El principio de la Planeacion inmerso en la contratacion estatal, es una tarea de la
administracion que se convierte en un deber fundamental basada en estudiar, estructurar,
establecer un plan que permita con anticipacion determinar sus necesidades y como las van a
satisfacer, esto se traduce a tener en cuenta lo que puede suceder al momento de iniciar un
proceso contractual.

Es por esto, que ese andlisis se debe iniciar desde que surge la necesidad catalogada como
la etapa previa hasta la culminacion del proceso, se cree que la planeacion solo se basa en los
estudios previos o la etapa precontractual y la realidad ha demostrado que esto va mas alla de
simplemente de definir una modalidad de contratacién, un objeto o unas obligaciones.

Al mismo tiempo, es la oportunidad para establecer unos parametros juridicos, técnicos,
econdmicos, presupuestales que permitan satisfacer las necesidades de la administracion
conservando el equilibrio y economia en el contrato el cual la ley 80 de 1993 en articulo 32
define los contratos del Estado como actos juridicos entre entidades que generan obligaciones
establecidas en el estatuto en la contratacion, previstas en el derecho civil con disposiciones
especiales o por voluntad.

Aunado a lo anterior, es obligatorio tener en cuenta, que le principio de planeacion esta
involucrado de forma armonica y directa con los principios de transparencia, asi como el de

eficiencia y transparencia que tiene como objetivo brindar garantias a la ciudadania y a los
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interesados en la actividad contractual, para que sean conocidos todos los aspectos y condiciones
del proceso, tal como lo menciona Amaya, 2016 en su texto:
Todo proceso requiere de planeacion con el fin de identificar las diferentes etapas,
INSUMOos necesarios, responsables, posibles riesgos, entre otros aspectos que permitan una
mayor eficacia y eficiencia de cualquier proceso en la esfera de la actividad contractual
privada y publica. En el campo de la contratacion estatal, el principio de planeacion se
presenta entonces como el faro en la delimitacion de los aspectos procesales de esta
expresion de la funcion administrativa que deben ser evaluados y tenidos en cuenta
durante las diferentes etapas del proceso de contratacion publica (Amaya, 2016, p. 109).
Ahora bien, es necesario ver el proceso contractual como una herramienta la cual tiene
como finalidad dar cumplimiento a los propoésitos del Estado Social de Derecho y es a través de
la Contratacion Estatal que el principio de planeacion toma vital importancia tal y como lo
expresa la sentencia (CC, C-300/12,2012, p. 45) emitidita por la Corte Constitucional:
El principio de planeacion hace referencia al deber de la entidad contratante de realizar
estudios previos adecuados (estudios de pre factibilidad, factibilidad, ingenieria, suelos,
etc.), con el fin de precisar el objeto del contrato, las obligaciones mutuas de las partes, la
distribucion de los riesgos y el precio, estructurar debidamente su financiacién y permitir
a los interesados disefar sus ofertas y buscar diferentes fuentes de recursos.
Finalmente, el principio de planeacion corresponde a un mandato que permite optimizar
los recursos dentro de los procesos contractuales y corresponde a todo el ejercicio operativo en
cabeza de la administracion permitiendo identificar todos los diferentes factores que se pueden

presentar para hacer viable un determinado proceso contractual, pues
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Una correcta planeacién en su alcance permite identificar y determinar el objeto que se
buscara satisfacer en el marco del ejercicio de esta actividad administrativa, en otras
palabras, la principal motivacion de todas las actuaciones que se ejecuten en torno al
proceso contractual tanto en su etapa de preparacion como de ejecucién (Amaya, 2016, p.

109).

Es importante, dar cumplimiento al principio de planeacion que desde luego tiene su
origen en la etapa denominada precontractual, pues una vez publicado el proceso contractual los
particulares interesados en el proceso cuentan con la experiencia y experticia para asesorar a las
entidades publicas con fin de obtener objetos y obligaciones contractuales reales, medibles, esto
debido a que, el Consejo de Estado en varios pronunciamientos ha indicado que esta tarea es
conjunta y por tanto cae también en cabeza de proponente o futuro contratista la responsabilidad
cuando se presenta falta de prevision en contrato que genera consecuencias juridicas.

No obstante, el principio de planeacion ha sido examinado en diferentes
pronunciamientos jurisprudenciales y la doctrina, en razén a que en la legislacion se encuentra
implicito como consecuencia de la “hermenéutica armonica”, es decir, derivado de la aplicacion
de los demaés principios utilizados en la funcién publica, los constitucionales y a su vez los que
se encuentran legalmente consagrados, guardando relacién con los principios constitucionales de
legalidad y de interés general de forma directa e inmediata, asi como en el desarrollo de los
principios de contratacion publica de economia y responsabilidad.

Frente al contrato de obra, que generalmente se contrata a través de un proceso
competitivo en la modalidad de contratacion licitacion publica, comprende un conjunto de
actividades en las que el contratista construye una obra civil encargada por el Estado. Es por ello

que
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La construccion de obra publica fue y es un tipico contrato estatal, y como tal, hasta tanto
no cuente con una regulacion especial que lo des tipifique (si cabe la expresion)
encontrard su régimen juridico en el estatuto de contratacion de la Administracion
Publica. Por esta razon, este contrato se informa de los principios rectores consignados en
dicho estatuto, incluido, por supuesto, el de la autonomia de la voluntad que garantiza a la
entidad contratante el disefio de un negocio en el que, para decirlo coloquialmente, todos
ganen: contratista, Estado contratante y la comunidad destinataria de la obra, dentro de un
marco licito de libertad negocial que atienda las condiciones reales de ejecucion del
proyecto (Mier, 2010, p. 100).

Asi mismo, se deben precisar, apreciar y establecer los riesgos que puedan ser
previsibles; para lo cual el medio mas utilizado son los antecedentes contractuales generados en
el pais, teniendo como insumo las causas y efectos, y el reconocimiento de fendmenos que se
asocien al cumplimiento de los contratos, asi como la ejecucién contractual mediante un marco
de rigor metodoldgico y racional, de esta manera es posible definir los planes y manuales que
contengan las acciones, protocolos de las diferentes situaciones que se puedan generar durante el
desarrollo del contrato, en los cuales se encuentren plasmados los documentos previos de todo
tipo de contrato estatal, pero en los que se concrete toda la actividad administrativa que hace
parte de la contratacion, que se establece desde el planteamiento de la necesidad inclusive
cuando se cumplan los términos de la garantia, dicho esto es donde toma relevancia el contrato
de obra, que aunque no es un contrato aleatorio, ve su ejecucion envuelta en un

Clima de riesgo que amenaza la actividad del contratista y, por lo tanto, el resultado final.

Por lo general estan conformados por acuerdos de larga duracion y gran volumen

economico, cuya ejecucion requiere coordinacion de muy variados elementos, que
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podriamos Ilamarlo una compleja morfologia empresarial, lo cual en muchos casos

termina en cambios importantes entre el momento de la contratacion y el momento de

terminacion de la obra (Arce, 2003, p. 285).

Finalmente, el disefio de la matriz de riesgo va permitir que el negocio juridico plasmado
en el contrato estatal este blindado y establecido las situaciones, impacto, frecuencia y asignado

un responsable que pueda mitigar el riesgo.

1.3.2 Marco Conceptual

El principio de Planeacion presente en la contratacion estatal, es una tarea de la
administracion que se convierte en un deber fundamental y que se basa en estudiar, estructurar,
establecer un plan que permita con anticipacion determinar sus necesidades y como se van a
satisfacer. Teniendo en cuenta que, este se debe observar desde la etapa previa e incluso una vez
finalizado el proceso de contratacion, se ha entendido tradicionalmente y de manera errénea que
la planeacidn solo se basa en los estudios previos o la etapa precontractual y la realidad se ha
demostrado que esto va mas alla de simplemente definir una modalidad de contratacion, el objeto
0 las obligaciones.

Un primer acercamiento al principio objeto de este documento es el libro Contratacién
estatal. Del principio de la planeacidn en el sistema de compras publicas en Colombia: una
vision multidisciplinaria, del autor John Fredy Silva Tenorio (2019), texto que describe la
planeacion como la oportunidad para establecer unos parametros juridicos, técnicos, econémicos,
presupuestales que permitan satisfacer las necesidades de la administracion conservando el
equilibrio y economia contractual.

“Las fallas de Planeacion y su incidencia en el Contrato Estatal de obra” de la revista

digital de derecho administrativo, de la autora Ariana Aponte Diaz (2014), refiere que el
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principio de planeacion tiene un enfoque directo con la Contratacion Administrativa Publica, ya
que este principio se convierte en una herramienta para dar cumplimiento a los propésitos del
Estado, la autora aborda el tema partiendo de formulaciones bésicas relacionadas con el principio
de planeacion en la Contratacion Estatal, el concepto de la misma y su alcance, la planeacion en
la Constitucion Politica, la planeacion frente a las normas y regulaciones legales de la
Contratacion Estatal, posiciones doctrinales sobre la planeacion, asi como, el acercamiento
jurisprudencial al concepto de planeacion del Consejo de Estado, el contrato de obra, sus
falencias y la estructura de su adecuada planeacion.

El autor Carlos Fernando Amaya Rodriguez (2016) en su obra denominada “El principio
de Planeacioén en la contratacion Estatal un principio no tipificado” hace referencia como en
Colombia la contratacién ha sido enfocada en una actividad basada en principios y su pilar ha
sido la planeacidn, la cual se materializa a través de los diferentes pronunciamientos de
doctrinantes tales como la Corte Constitucional y el tribunal de la jurisdiccion contenciosa el
Consejo de Estado, no obstante, a la fecha no ha sido tipificado dentro de los pardmetros
normativos que regula la contratacion y es con una revision metodologia de las fuentes
jurisprudenciales y las normas aplicables y de las que se logra su estudio asi como su
identificacion nace del resultado de un proceso metddico de interpretacion de las fuentes.

Frente al contrato estatal en su especie el de obra el texto “El principio de planeacion en
el contrato de obra publica” de los autores Maria Camila Mesa Lozano y Alfonso Mufioz Vargas
(2019), incluye un panorama general de los aspectos mas relevantes que logran identificar el
momento en que se configura la falta de planeacion en las obras que realizan las entidades
publicas en el pais, lo que ha generado sucesos tales como gastos adicionales, dilaciones en la

entrega de las obras e incluso consecuencias mas gravosas para las entidades estatales, que
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repercuten en que se declare el proceso contractual desierto, o una vez en desarrollo de su
ejecucion se genere una nulidad, asi mismo, desataca la celebracion de los contratos de obra
publica con un fin altruista, pues éste siempre debe propender por el bienestar general, a través
de la construccion, el mantenimiento de la obra y/o la instalacion de mano de obra, por
consiguiente, los casos en los que se presentan irregularidades solo logran afectar el plazo que ha
sido establecido para la ejecucion de la obra, asi como el precio pactado.

El autor David Arce Rojas (2003) en tu texto “El contrato de obra, razones de las 6rdenes
de cambio o reclamaciones de los contratistas” enfatiza la esencia del contrato de obra como
aquel que acto juridico basada en la obligacién de una persona con otra a hacer un abra material,
y que debido a su complejidad técnica genera en su ejecucion maltiples dificultades y conflictos
que devienen de una aplicacion e interpretacion inoportuna de las normas que reglamentan los
negocios juridicos, es por ello que la adecuada aplicacion de normativa acompafiada de la
articulacioén de los principios generales disminuira el conflicto entre las partes involucradas en la
contratacion Estatal.

Ahora bien, los autores Marissa Rua Flechas et al. (2019), en su texto “La planeacion en
los contratos de obra publica en Colombia ¢principio, deber o requisito? Obligatoriedad y
consecuencias de su inaplicaciéon” apoyan su teoria en la jurisprudencia, de igual manera en
doctrina y la en relacion a la normas legales y los principios establecidos en la ley 80 de 1993 y
la ley 1150 de 2011, entendido el contrato de obra como las acciones de obra a través del cual se
transforma con estudios técnicos, que permitan el cumplimiento de los principales objetivos del
Estado que deben estar guiados por el equilibrio y realizacion de los principios estatales de la

administracion, particularmente de la contratacion publica.
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José Alejandro Sanchez (2012) en la “Asignacion de Riesgos Previsibles y Extension de
la Responsabilidad del Contratista en el Contrato de Obra Publica”, desarrolla las métodos
utilizadas en la gestion de los riesgos y permite distinguir la responsabilidad tanto de los
contratistas como de la administracion, y materializa una vision en la que enfoca en preservar la
conmutatividad del contrato, ahora bien, esto lleva a realizar una tarea negociada en la
compensacion de los riesgos que deben asumir las partes para que puedan ser asignados de
manera equilibrada.

Juan Pablo Charris Benedetti y Alfonso Carlos Llamas Foliaco (2016), en su texto “El
riesgo inherente al proveedor como criterio preventivo en la contratacion publica” los autores
hacen un analisis y critica respecto a la materia de contratacion en la legislacion colombiana
basada en la inexistencia de una metodologia para monitorear la asignacion del riesgo a los
contratistas en el cual la carencia de informacion genera efectos negativos en los aspectos
técnicos, financieros o econdmicos en los que se deberia hacer frente respecto a los efectos
nocivos producidos por los riesgos previsibles con criterios objetivos y estandarizados
abordandolos desde una perspectiva preventiva y no correctiva.

Por otro lado, el autor Juan Pablo Sarmiento Erazo (2016) en el texto “La
responsabilidad contractual por los riesgos previsibles, entre la autonomia de la voluntad privada
y la rigurosidad de las normas de contratacion publica” realiza una clara critica frente a los
riesgos contractuales previsibles en que indica que es evidente que en el sistema general de
compras carece de regulacion normativa este tipo de situaciones dejando a disposicion de la
voluntad de la partes su aplicacion e incluso interpretacion y en ocasiones los procesos no

cuentan con la rigidez y deber objetivo de cuidado de las Entidades frente a la tipificacion,
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estimacion y la respectiva asignacion de riesgos y se da precisamente por la rigidez normativa

que se presenta en la etapa de estructuracion contractual.
1.3.3 Marco Juridico

Con la nueva propuesta que trajo consigo la constitucion politica de Colombia de 1991,
se dispuso de un compendio de herramientas juridica, que permiten a la administracion publica
en sus diferentes ordenes, atender y satisfacer las necesidades de la ciudadania, a través de la
ejecucion de proyecto o iniciativas, en donde los particulares tienen gran injerencia.

En ese sentido, se plasmo de manera expresa en el articulo 209 superior, la figura de la
“Funcidn Administrativa” como un concepto constitucionalista que comprende prerrogativas y
gestiones a cargo de las Entidades Estatales, en procura del interese general, disponiendo como
eje central de las actuaciones a cargo del Estado los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad y publicidad.

La Contratacién Publica, se ha constituido entonces como una herramienta con la que
cuenta el Estado para dar cumplimiento a los mandatos dirigidos a la satisfaccion del interés
general; es por ello que se ha definido al contrato estatal como un instrumento juridico:

de los que se vale el Estado para cumplir sus finalidades, hacer efectivos los deberes

publicos y prestar los servicios a su cargo, con la colaboracion de los particulares a

quienes corresponde ejecutar, a nombre de la administracion, las tareas acordadas. El

interés general, ademas de guiar y explicar la manera como el legislador esta llamado a

regular el régimen de contratacion administrativa, determina las actuaciones de la

Administracion, de los servidores que la representan y de los contratistas, estos ultimos

vinculados al cumplimiento de las obligaciones generales de todo contrato y por ende

supeditados al cumplimiento de los fines del Estado (CC, C — 713/09, 2009).
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Como desarrollo normativo a lo constitucionalmente prescrito, se encuentra la Ley 80 de
1993, la cual contempla disposiciones que rigen el ejercicio contractual de las entidades
estatales, definiendo de manera expresa en su articulo 32, al contrato estatal como “aquél que
celebran las Entidades Estatales para la construccion, mantenimiento, instalacion y en general
para la realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles”.

A su vez, se define el contrato de obra segin el numeral primero del citado articulo, como
aquel “cuyo objeto es la construccion, mantenimiento, instalacion y, en general, la realizacion de
cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de
ejecucion y pago.” (L. 80, art. 32, 1993).

Este estatuto, de igual manera contempla figuras como la Supervisién e Interventoria,
espacios en los que se realiza seguimiento a la ejecucion de los contratos estatales, y cuya
pretension es garantizar el cumplimiento de las obligaciones, derechos y compromisos
contractuales a cargo de cada una de las partes; y que ante el evento de un posible
incumplimiento se adelanten las acciones pertinentes para mantener las cargas pactadas, asi
como velar por la consecucion del objeto contractual.

En ese sentido, la Ley 1150 de 2007 modificatoria del citado estatuto, contempl6 en su
articulo 4 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”.

En ese mismo sentido, y en consideracion a que el estatuto de contratacion, contempla el
contrato de obra publica, como una tipologia de contrato estatal, se ha complementado la

normativa que regula la materia, con la expedicion de los Decretos 4828 de 2008, 1082 de 2015,
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que dispone las circunstancias alusivas a la ejecucion del contrato y se dé lugar a una integracion
normativa, que le resulten aplicables a todos los contratos estatales.

Siguiendo el marco normativo propio de los contratos de obra, también se encuentra el
Decreto 1082 de 2015, compilatorio de diferentes preceptos en materia contractual, que
contemplan la tipologia y la modalidad de contratacion, las particularidades en la estructuracién
de este tipo de contratos, asi como la aplicacion del principio de planeacion de la asignacion y
distribucion de los riesgos.

Asu vez, la ley 1882 de 2018, que en su articulo 4 establece la obligatoriedad que tienen
la administracion la cual estan sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica de acoger pliegos de condiciones tipo para algunos procedimientos de
seleccidn, de igual manera vale la pena tener en cuenta lo establecido en el articulo 2:

Por su parte, los interventores, 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 le sean imputables y causen dafio o perjuicio a las entidades,
derivados de la celebracion y ejecucién de los contratos respecto de los cuales hayan
ejercido o ejerzan las funciones de interventoria, incluyendo la etapa de liquidacién de los

mismos siempre y cuando tales perjuicios provengan del incumplimiento o

responsabilidad directa, por parte del interventor, de las obligaciones que a este le

correspondan conforme con el contrato de interventoria.

De igual manera, es necesario acudir a los lineamientos impartidos por el Consejo
Nacional de Politica Econdmica y Social Republica de Colombia Departamento Nacional de
Planeacion (Conpes), establece lineamientos en los cuales se busca fortalecer la planeacion

precontractual de los procesos contractuales los cuales no debe dar lugar a confusion e
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interpretacion por parte de los oferentes, si no por el contrario ser claros y transparentes para
contribuir a la reduccion de controversias judiciales y extrajudiciales en contra del Estado.

Avrticulado desde los enunciados de la ley 1150 de 2007, se pretende lograr que las partes
involucradas en las actividades contractuales, realicen un estudio consciente que permita prever
situaciones necesarias para la mitigacion de los riesgos efectivamente materializados, analizando
las potenciales situaciones que pueden alterar el equilibrio econémico del contrato procurando
tomar las medidas necesarias para reducir su posibilidad e impacto,

El numeral 6 del articulo 3 del Decreto 2474 de 2008, establece que el soporte de la

tipificacion, estimacion y asignacion de los riesgos previsibles hace parte de los estudios

y documentos previos que a su vez, en virtud de los numerales 7 y 12 del articulo 25 de la

Ley 80 de 1993, son los documentos definitivos que sirven de fundamento para la

elaboracion del proyecto de pliego de condiciones y que deberan ponerse a disposicion de

los interesados junto con éste, para que en una discusion conjunta y en aplicacién del
deber de colaboracién de los particulares con la administracion, se establezca la
asignacion definitiva de los riesgos de acuerdo a su tipificacion y estimacion. (Consejo

Nacional de Politica Econémica y Social [CONPES 3714], 2011, p. 8).

Con lo sefialado, se puede sefialar que la normatividad que recopila la presente
investigacion, relativa a los contratos de obra publica, tiene su antecedente aln vigente en la Ley
80 de 1993, y que, a partir de una lectura sistematica de la norma, asi como de la jurisprudencia
se puede evidenciar las consecuencias negativas que devienen del incumplimiento de este tipo de
contratos, cuando no se realiza una adecuada planeacion y tipificacion de los posibles riesgos

previsibles.
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CAPITULO II: EL CONTRATO ESTATAL - CONTRATO DE OBRA PUBLICAEN

COLOMBIA.

“La eliminacién de la corrupcion, aumenta los recursos para proporcionar bienes
publicos”

Ernesto Matallana
1.1 Antecedentes del Contrato Estatal: Contrato de Obra publica

La contratacion estatal, como se sefialara a lo largo del presente trabajo investigativo, se
ha instituido como el vehiculo con el que cuenta el Estado, para satisfacer los intereses y
necesidades del conglomerado social, definiéndose esta como una actividad por medio de la cual
los recursos con los que cuenta el Estado administrados por las Entidades Publicas, se ponen al
servicio de los ciudadanos, para la adquisicion de bienes, servicios y obras, en donde las partes
que participan son los Particulares (expertos) y las entidades del estado. (Bejarano, 2009).

El antecedente historico a este vinculo, se encuentra en las sociedades que evidenciaron
la necesidad de los gobernantes y subditos en mejorar las condiciones de vida, pues las obras que
se adelantaban adquirian la condicién de “obra publica”, cuando se realizaba “con recursos
aportados por el Estado y cuyo objetivo es principalmente de caracter social, es decir que
benefician, en principio a una parte o la totalidad de la poblaciéon gobernada” (Vargas, 2010, p.
20).

Es asi como la figura del Contrato de Obra, se constituy0 como un escenario que permitia
lograr iniciativas de interaccion cercana entre la sociedad y el estado, pues la evolucion
regulatoria del mismo, se legitimé para consolidar los procesos de desarrollo y crecimiento

politico y economico de las colectividades. Por ello, es necesario reconocer que
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La industria de la construccion ha protagonista en el desarrollo de las sociedades, ya que
es responsable directa de la creacion de infraestructura de vivienda, transporte,
instalaciones sanitarias, entre otros proyectos, en las que se gesta la cultura y el
crecimiento econoémico de la humanidad. (Acevedo et al., 2012, p. 106).

Segun su finalidad, este vinculo contractual, permitiria

Aquellas realizaciones fisicas que debe ejecutar el Estado para proporcionar el
crecimiento integral de las estructuras sociales y econdémicas de la nacién, manteniendo
el medio ambiente con la menor intervencion negativa posible y por ende los menores
impactos, dotando su estructura institucional de todas las condiciones administrativas,
técnicas, juridicas, legales, financieras y logisticas adecuadas para ser eficientes y

eficaces en ese cometido gubernamental. (\Vargas, 2010, p. 19).

Teniendo en cuenta lo anterior, la contratacion en Colombia tiene su antecedente directo
normativo, previo a la expedicién de la Constitucion politica de Colombia de 1991, con la Ley
53 de 1909, la cual fue el primer precepto de orden legislativo que contemplaba la relacion que
se podia generar entre un particular y el estado, a través de la celebracion de un contrato.
Seguido a ello, se encuentra el Decreto 1779 de 1960, el cual dispuso un modelo de contrato de
obra publica que se celebrara entre el Gobierno y las Entidades estatales, sefialando
particularidades para su perfeccionamiento, su ejecucion, financiacion y supervision en todas las
fases, hasta la liquidacion.

Otro antecedente normativo significativo para el contrato de obra publica, se encuentra en
la expedicion de la Ley 4 de 1964, que en su articulo segundo clasifico los bienes y servicios a

contratar asi:
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a) Para construccion, mejoras, adiciones o conservacion, por un precio alzado o a precios

unitarios; b) Para los mismos fines, mediante el sistema de administracion delegada; c)

Para la ejecucion de estudios, planos, proyectos, localizacion de obras, direccion técnica

0 ejercicio de la interventoria, mediante un honorario fijo o vinculado al costo del estudio

0 de la obra respectiva.

y establecid las condiciones en las cuales se presentaba la oferta por parte del privado interesado,
y las particularidades de la licitacion como mecanismo de seleccion.

Por su parte la Ley 36 de 1966, establecid condicionamientos para la ejecucion del
contrato, a partir del pago de los impuestos y gravdmenes asociados al proceso de contratacion,
asi como la modificacion de las cuantias del contrato que se adjudicaba a través de licitacion.

Ahora bien, es importante precisar que, en materia contractual, se ha presentado una
evolucion normativa, que se ajusta a las necesidades de los bienes y/o servicios a adquirir, asi
como la necesidad de salvaguardar los intereses y eficiencia del gasto publico, procurando
imponer limites y controles a la ejecucién contractual, por ello como antecedente juridico directo
de la Ley 80 de 1993 se encuentra el anterior Estatuto de Contratacion, Decreto 222 de 1983, que
a partir del articulo 81 sefiala la decision del contrato de obra publica, asi como caracteristicas
propias de esta tipologia contractual.

Con la expedicion de la Ley 80 de 1993, desde la principalistica que caracteriza la
Constitucion Politica de Colombia 1991 como modificatoria de todo el ordenamiento legal
colombiano, este nuevo estatuto contemplo no solo los principios aplicables a la contratacion
estatal, sino que propiamente frente al contrato de obra pablica dispuso una definicion expresa de
este tipo de contrato limitando o creando un criterio restrictivo de lo que se entiende como obra

publica.
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Finalmente, se encuentra el Decreto 1082 de 2015 y la Ley 1882 de 2018, norma
compilatoria y norma modificatoria respectivamente, y cuya pretensién en materia de obra
publica, primero pretende establecer de manera expresa las condiciones y reglas de juego para
adelantar los procesos de contratacion en todas las modalidades previstas en la ley, y segundo se
contempla la implementacion de los pliegos tipos en los contratos de obra publica de
infraestructura terrestre a fin de mitigar riesgos en la estructuracién de los procesos de

contratacion.
1.2 Nocién del Contrato de Obra Publica

De conformidad a los antecedentes del contrato de obra, como un tipo de contrato que se
puede suscribir entre el estado y los particulares, en aras de fortalecer el desarrollo integral de
una comunidad, este se ha definido desde la ley y diferentes pronunciamientos tanto doctrinales
como jurisprudenciales, cuya pretension es limitar la aplicacion del mismo, para la adquisicion
de bienes y servicios en concreto.

El fin de la contratacion publica en el Estado Social de Derecho esté directamente

asociado al cumplimiento del interés general, siendo entonces el contrato publico uno de

los instrumentos juridicos de los que se vale el Estado para cumplir sus finalidades, hacer
efectivos los deberes publicos y prestar los servicios a su cargo, con la colaboracion de
los particulares a quienes corresponde ejecutar, a nombre de la administracion, las tareas
acordadas. El interés general, ademas de guiar y explicar la manera como el legislador
estd llamado a regular el régimen de contratacion administrativa, determina las
actuaciones de la Administracion, de los servidores que la representan y de los

contratistas, estos ultimos vinculados al cumplimiento de las obligaciones generales de
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todo contrato y por ende supeditados al cumplimiento de los fines del Estado. (CC, C-

713/09, 2009).

De igual manera, siguiendo con la linea constitucional que rige la contratacion estatal, en
el articulo 311 constitucional, relativo al régimen municipal, se ha dispuesto expresamente, que
el municipio como una entidad propia de la expresion de la division politica y administrativa del
Estado Colombiano, tiene a su cargo la prestacion de los servicios publicos contemplados en la
ley, identificando las obras que garanticen el progreso local, el desarrollo del territorio, la
promocion de la participacion ciudadana, entre otros.

En ese sentido, el H. Consejo de Estado como maximo tribunal en materia contencioso
administrativo, ha precisado que

A partir de la vigencia de la Ley 80, expedida en el afio de 1993, el ordenamiento

positivo adoptd la categoria del contrato estatal, el cual -al margen de los reparos que

amerita la definicidn contenida en la parte inicial de su articulo 32-, se encuentra
legalmente definido como aquel acto juridico creador de obligaciones a cuya celebracién
concurra una de las entidades estatales que menciona el articulo 2° ibidem,
independientemente de que se trate de contratos previstos o tipificados en el derecho
privado, en disposiciones especiales o que sencillamente resulten del ejercicio de la

autonomia de la voluntad como suele suceder con los que se clasifican como atipicos e

innominados (articulo 32, Ley 80). Asi pues, la Ley 80 adoptd un criterio eminentemente

subjetivo u organico, esto es en atencion a la naturaleza de los sujetos u érganos que
intervienen en la formacién del vinculo contractual, para efectos de determinar que los

contratos podran catalogarse como estatales unicamente en cuanto en uno de sus
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extremos, al menos, se encuentre una entidad estatal (C.E., Seccion Tercera, N° No.

52001-23-31-000-2005-00512-01 (32867), 2013)

De conformidad al citado mandato constitucional en el articulo 32 del estatuto de
contratacion estatal se encuentran contemplado la definicion de los contratos estatales y las
tipologias que hay tales como el contrato de obra, contrato de consultoria, contrato de prestacion
de servicios, contrato de con seccion, encargos fiduciarios, definiendo de manera especifica que
el Contrato de Obra:

Son contratos de obra los que celebren las entidades estatales para la construccion,

mantenimiento, instalacion y, en general, para la realizacion de cualquier otro trabajo

material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y pago.

(L. 80, art. 32, 1993),

Asi las cosas, se encuentra que el H. Consejo de Estado, en virtud de sus
pronunciamientos, ha abordado la naturaleza del contrato de obra publica, y los limites que sobre
el recae, atendiendo el querer del legislador, analizando su definicién a partir de la concepcién
legal, sefialando que:

con esta definicion, el legislador limit6 la naturaleza de los contratos de obra a las

actividades de trabajos materiales exclusivamente sobre bienes inmuebles,

independientemente de su modalidad de ejecucion y pago. De esta forma, acogio la
posicion de una parte de la doctrina y del derecho comparado, que vinculan la tipificacion
del contrato de obra a aquellas actividades realizadas sobre bienes inmuebles. (C.E., Sala

de Consulta y servicio civil, N° 11001-03-06-000-2018-00124-00, 2018)
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Ahora bien, otro concepto que de igual manera contribuye a la construccion de la nocion
del contrato de obra publica, lo trae Garcia de Enterria y Fernandez, en su Curso de Derecho
Administrativo (2014), en el que sefiala que este tipo de contrato:

Es aquel que tiene por objeto la construccion, reforma, reparacion, conservacion o

demolicion de un bien inmueble o la realizacion de trabajos que modifiquen la forma o

sustancia del suelo o del subsuelo por cuenta de la Administracion a cambio de un precio.

Esta definicion fue sustituida (...) por otra méas abstracta y mucho menos expresiva que

entiende por obra el resultado de un conjunto de trabajos de construccion o de ingenieria

civil, destinado a cumplir por si mismo una funcién econémica o técnica que tenga por

objeto un bien inmueble, sustitucion que no tiene mayor trascendencia (p. 776 -777).

Los conceptos relacionados, de orden legal, jurisprudencias y doctrinal, tienen en comun
que propenden por definir las caracteristicas propias de esta tipologia contractual, pues el mismo
se centra en realizar un trabajo relativo a la construccion o mantenimiento de bienes inmuebles,
con una remuneracion, en donde una de las partes siempre sera una entidad publica, facultada

por la ley para atender el interés general, a través de la suscripcion del contrato de obra publica.
1.3 Particularidades del contrato de obra publica

El contrato de obra publica, dentro de su naturaleza pura y simple de negocio juridico que
debe respetar lo contemplado en la ley especial, que para todos los efectos es el Estatuto de
Contratacion; no puede olvidar el marco normativo que antecede la contratacion estatal, y es el
que corresponde al Derecho Civil y Comercial.

Por lo anterior, el contrato de obra pablica, cuenta con unas particularidades que son

propias y a su tipologia contractual, y que obedecen a:
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Nominado o tipico: Contrato que cuenta con una regulacion sustancial en la ley
Bilateral: Contrato en el que las partes se obligan conjuntamente

Oneroso: Contrato en el que se obtiene utilidad por parte de los contratantes, en
donde uno se grava en favor del otro

Conmutativo: Contrato en donde las obligaciones pactadas se vuelve reciprocas
Solemne: Contrato sujeto a formalidades legales, tales como que conste por escrito
Intuito personae: Contrato que se suscribe en atencion a las calidades del contratista

De tracto sucesivo: Contrato cuya prestacion se encuentra prolongada en el tiempo

El Consejo de Estado — Sala de Consulta y Servicio Civil (2018), a través de Concepto

2386 de 2018 Radicado N° 11001-03-06-000-2018-00124-00, ha precisado algunas

particularidades del contrato de obra publica y que se definen en las siguientes:

a. El principio de riesgo y ventura

El contrato de obra publica, se caracteriza por ser un contrato de resultado, en el que
el contratista asume el “alea normal” del mismo (eventualidades previstas que pueden
alterar la ejecucion del contrato y que se pueden cuantificar de manera previa),
procurando por el respeto a la institucion del equilibrio financiero del negocio
juridico. Es por ello que el contratista, pese a que en términos generales es quien
asume un mayor o menor riesgo de onerosidad en el contrato en aras de cumplir el
objeto para el cual fue contratado, lo Unico que importa es el resultado final y el
cumplimiento del plazo pactado.

Este principio que se propone como una caracteristica del contrato, se encuentra
relacionado con las limitaciones con las que cuenta el contratista para asumir en la

ejecucidn del contrato, riesgos ilimitados, pues contrario a lo que propone el derecho
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civil, se aceptan modificaciones que atiendan las necesidades del vinculo juridico, y
una de ellas es salvaguardar el equilibrio econémico del mismo.
Garantizar que el contratista cumpla sus prestaciones, y obtenga una compensacion
econOmica ajustada a la realidad financiera del negocio, implica la necesidad de
establecer un contrato estatal que garantice una correcta asignacion de riesgos, y una
certeza por cada una de las partes en las obligaciones adquiridas del contrato estatal.
b. Clasificacion del contrato de obra por la modalidad de pago: en contrato a
precio unitario.
Tradicionalmente el contrato de obra publica se clasifica segin la modalidad de pago
en: la administracion delegada, precio global, precio unitario, y por sistema de
reembolso de gastos. No obstante, esta clasificacion no se encuentra contenida en la
Ley 80 de 1993, dejando una libertad para la entidad estatal de definir en la practica
comercial, la modalidad de pago, de conformidad a las obligaciones y con cada una
de las partes de acuerdo a su responsabilidad.
La modalidad de pago, a precio unitario, que se utiliza generalmente en el contrato de
obra publica, permite concretar la obligacion de pago, segun las cantidades de obras
que realmente se ejecutaron y que sean canceladas de conformidad a los precios
unitarios que se pactaron en el proceso contractual.
El valor estimado resultante y consecuentemente el valor a pagar al contratista,
resulta del deber de la entidad estatal de reconocer y pagar lo que resulte de
multiplicar las cantidades de obras pactadas y ejecutadas por los precios unitarios

pactados, dentro de los limites financieros que tiene el negocio juridico.
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C.

El concepto del A.1.U. en los contratos de obra no corresponde a un requisito de
su existencia o validez, y puede ser estipulado en diferentes tipos de contratos
estatales, seguin su naturaleza.

El concepto de A.1.U comprende los conceptos de Administracion, como costos
indirectos; imprevistos, como contingentes naturales a la ejecucion de la obra; y
utilidades, rendimiento o ganancia derivado de la ejecucion de la obra; valor que se
encuentra en el contrato de obra publica, como independiente al valor total de la obra
sin discriminacion en los valores unitarios, pero como porcentaje incluido en el valor
total de la oferta presentada dentro del proceso de contratacion.

Aunque este concepto no se encuentre previsto legalmente, es sabido que se
contempla por parte del contratista dentro de la oferta presentada, y que en virtud de
la autonomia de la voluntad de las partes se puede pactar en el contrato de obra; sin
embargo, el hecho de que no se incluya dentro del valor final de la obra o no se
encuentra expresamente discriminado, no afecta la existencia y validez del contrato
de obra y no se entiende como un elemento exclusivo de este tipo de contrato.

Los inmuebles por adhesién y los inmuebles por destinacion

Las obligaciones derivadas del contrato de obra, se entiende que recaen sobre bienes
inmuebles y no sobre mobiliarios muebles. Es por ello que los trabajos de
mantenimiento se encuentran asociados al contrato de obra publica, y que se pueden
relacionar con reformas a los elementos estructurales de los bienes inmuebles, se
consideran obras y, por ende, deberian contratarse a través del contrato de obra

publica.
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Es asi como los trabajos materiales que se realizan sobre bienes inmuebles, y que en
los que se encuentran los inmuebles por adhesion y destinacion, deben estar sujetos a
su contratacion a través de los contratos de obra publica.

e. Contratos estatales que involucran prestaciones mixtas: los contratos mixtos.

Dentro de los contratos estatales se ha evidenciado que, si bien es cierto, se establece
de manera expresa un objeto contractual, relacionado con las obligaciones
contractuales, es posible que se dispongan prestaciones relativas a varios tipos y
clases de contratos que no se encuentren incluso reglamentados por la ley o se
encuentren innominados.
En ese sentido, para el contrato de obra publica se ha contemplado esa mixtura de
obligaciones, en donde se da inicio a un proceso contractual, en donde se contrate el
disefio y la construccién de la obra, o por el contrario la construccion y
mantenimiento de la infraestructura, y que se adelanta a través de la modalidad de
licitacion publica o seleccion abreviada, y que se procura atienda la prestacion
principal.
Por otra parte, frente a las modalidades de seleccidn procedentes para la celebracion de
un contrato de obra publica, como otra de sus particularidades se tiene que es posible
acudir a la licitacién puablica, en tanto regla general para la celebracion de los contratos de
la Administracion; a la seleccion abreviada, siempre y cuando se trate de menor cuantia o
se presente reserva en el caso del sector defensa y seguridad nacional; a la contratacion
directa en los casos de reserva taxativamente establecidos en la ley; por Gltimo, a la
minima cuantia cuando se cumplan sus presupuestos econémicos. (Bahamon, 2018, p.

75-76).
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Teniendo en cuenta la particularidad del bien o servicio que se contrata a través del
contrato de obra publica, para este tipo de contratos

Que hayan sido celebrados como resultado de un proceso de licitacion o concurso

publicos, la interventoria debera ser contratada con una persona independiente de la

entidad contratante y del contratista, quien respondera por los hechos y omisiones que le

fueren imputables en los términos previstos en el articulo 53 del presente estatuto. (L. 80,

art. 32, 1993).

En ese sentido, y en virtud a la disposicion taxativa, de la modalidad de Licitacion
Publica, como el escenario juridicamente viable para adjudicar el proceso de contratacion, la Ley
1150 de 2007, dispuso de manera expresa la necesidad de establecer los riesgos previsibles que
pueden afectar la correcta ejecucion del contrato. Por lo anterior posteriormente, con la
expedicion del Decreto 019 de 2012 “Por el cual se dictan normas para suprimir o reformar
regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios existentes en la Administracion Publica.” se
ha contemplado de manera expresa, la asignacion de riesgos, como una etapa previa, parte de la
etapa precontractual del contrato estatal, destindndose una audiencia publica, con el fin de
establecer el alcance de los pliegos de condiciones, y se revisara la tipificacion, estimacion y
asignacion de riesgos, que se encuentra prevista en la Ley 1150 de 2007.

Por consiguiente, si bien es cierto a partir de la condicion de acto juridico, el cual a través
de su definicidn permite diferenciar esta tipologia contractual del resto, por las actividades que se
ejecutan en virtud del mismo, el compendio normativo que regula la contratacion estatal en
Colombia ha precisado caracteristicas especiales que se deben aplicar, tal como la modalidad de

contratacion, la forma de pago, las prestaciones a cargo del contratista, entre otros.

1.4 Conclusiones
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El contrato de obra publica se ha consolidado como una herramienta para el crecimiento
y desarrollo social, econdmico y demografico del estado colombiano. Su desarrollo normativo ha
permitido evidenciar la necesidad de generar instrumentos que legitimen la administracion de los
recursos por parte de las entidades estatales y su destinacion para desarrollar todas las iniciativas
que tienen injerencia en la satisfaccion de los intereses de los ciudadanos.

Este tipo de contrato, de conformidad a sus particularidades, plantea unas dinamicas que
comportan el disefio y estructuracion ajustada a lineamientos netamente legislativos, y que,
aunque atienden a las necesidades de participacion de particulares como expertos para la
ejecucion de los objetos contratados, es claro que la etapa pre contractual de estos negocios
juridicos, requiere no solo atender sus caracteristicas propias del derecho civil y comercial, sino
también la necesidad de una correcta ejecucion previendo todas las circunstancias que interfieran

en su cumplimiento.

CAPITULO I11: PRINCIPIO DE PLANEACION EN EL CONTRATO DE OBRA

PUBLICA.

“El gran cambio en la contratacion publica esta en saber como se compra y no cuanto”

José Maria Gimeno Feliu

1.1 Antecedentes del principio de planeacion (Ley 80 de 1993)

Parte del nuevo orden constitucional con la aprobacion de la Constitucion Politica de
Colombia 1991, producto de la declaratoria de estado de sitio del gobierno de turno, la
convocatoria de la Asamblea Nacional Constituyente, que en lo relacionado a la proteccion de

derechos econdmicos del mercado y la libre competencia; coloco al ciudadano dentro de la
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contratacion estatal como usuario del Estado, que va requerir bienes del mismo; en consecuencia
de lo anterior se crea la necesidad de revisar el anterior Estatuto de Contratacion Estatal.

En Colombia el principio de planeacion se estructura con mas fortaleza a partir de la
constitucion politica de 1991, con un avance normativo que se encarg6 de compilar todas las
normas de la contratacion publica y donde el principio de planeacion se examina desde la
responsabilidad que les compete a todas las entidades de elaborar estudios y documentos previos.

Es asi que el congreso expidio La Ley 80 de 1993, este fue el resultado por el cual se
expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, derogando asi el
Decreto 222 de 1983, este estatuto se fundamenta basicamente en principios, encargados de
dirigir la contratacion, el mas importante el principio de planeacidn pues su inobservancia pueda
acarrear consecuencias juridicas, econémicas, administrativas y financieras para el contrato
estatal.

Algunos otros principios que rigen la contratacion publica son los principios de
responsabilidad, eficiencia, eficacia, economia, sostenibilidad, competencia, innovacion,
integridad, igualdad y transparencia.

En una aproximacion conceptual el principio de planeacion en materia de compras
publicas, es imposible una definicion toda vez que la aplicacién del mismo debe ser entendida
como un acto cambiante, dindmico, estratégico que integra maltiples conocimientos y
metodologias con el fin de llegar a un plan determinado el cual cuente con objetivos, términos y
una finalidad.

Sin embargo, en toda la esfera del derecho, ain mas en el campo del derecho publico y en
las relaciones administrativas este concepto es de vital importancia para el desarrollo de cada una

de las actividades encaminadas al desarrollo de un contrato estatal, sea cual sea.
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Para el tratadista Exposito (2017):

La planeacién en el ambito contractual es una herramienta de gerencia publica y su objeto

es analizar la factibilidad y eficiencia de las actuaciones estatales de caracter bilateral

respecto al objeto de estas y su valor aproximado y asi procurar recoger para el régimen
juridico los negocios del Estado concepto segun el cual la seleccion de contratista, la
celebracion del contrato la ejecucion y la liquidacion de los mismos no puede ser de

ninguna manera producto de la improvisacién (p.73).

Con esto la planeacion en términos generales, es la manifestacion multidisciplinaria de
poder establecer a través de lineamentos y gestiones la adopcién de correctas medidas en el
ejercicio de la contratacion.

Al respecto Silva (2019) afirma que:

El principio de planeacion, pese a no tener una definicion legal en el ordenamiento

juridico colombiano, constituye el nicleo esencial de los contratos que realizan las

entidades publicas, dado que es en este eslabon del proceso de contratacion que el Estado
piensa a futuro el rumbo de aquel proceso y condiciona de manera a veces limitada su

futuro contractual y la satisfaccion de la necesidad estatal. (p. 24).

Como se menciond, este principio no se encuentra nominado taxativamente en el sistema
normativo colombiano, no obstante por su esencia, se encuentra previsto en varios preceptos
constitucionales como el articulo 209, 339 y 341 que explicaremos mas adelante; en las normas
regulatorias de la contratacion estatal, se encuentra en el articulo 25 numeral 12 de la Ley 80 de
1993, modificado por el articulo 87 de la ley 1474 de 2011, y que se caracteriza por la obligacion
que tienen las entidades estatales y su deber de planeacion (etapa precontractual) del proceso

contractual, obligando a las entidades estatales a desarrollar una correcta administracion de los
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recursos publicos toda vez que acompafia todas las fases de su contratacion y con ello trasciende
al control fiscal, judicial y disciplinar.

Este principio aparece entonces en el sistema juridico como el deber de planeacion que le
asiste a las instituciones del Estado, que tiene como fin asegurar que todo proyecto que se
encuentre precedido por andlisis juridicos, financieros y técnicos; con el objeto de definir su
viabilidad y decidir si se contrata 0 no. Es asi como se espera que en todos los procesos de
contratacion se dé estricto cumplimiento de los principios contractuales, lo anterior como medida
de prevencion del dafio antijuridico en los contratos estatales, haciendo énfasis en el principio de

planeacion como un escenario de mitigacion de riesgos.

1.2 Principio de planeacion en la etapa precontractual.

El proceso de la gestion contractual estatal, tiene tres etapas, la etapa precontractual,
contractual y post-contractual, en ellas se desarrolla todo el tramite desde su planeacion,
ejecucion y posterior liquidacién. En esa primera fase de la contratacion estatal se adelantan
gestiones como: la elaboracion de estudios previos, analisis del sector y del mercado,
identificacion de los riesgos, la cuantificacion de los mismos, y se emiten Certificados de
Disponibilidad presupuestal o vigencias futuras segin corresponda.

La etapa pre contractual del proceso de contratacion, inicia con la construccion del
instrumento denominado Plan Anual de Adquisiciones (PAA), alli se encuentran relacionadas las
necesidades que se pretenden contratar con el presupuesto estimado, asi como la modalidad de
contratacion a través de la cual se va a adelantar la estrategia de contratacion. Aprobado el
anterior documento, este se debera publicar en Sistema Electronico para la Contratacion Publica

— SECOP a maés tardar el 31 de enero de cada vigencia.
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Seguido de lo anterior, y advirtiendo que la etapa pre contractual consiste en la
preparacion, planeacion y programacion de adquisiciones de bienes, servicios y obras esto con el
fin de satisfacer las necesidades de la entidad, se continua dentro del proceso de contratacion con
la elaboracion y aprobacion de todos los documentos previos, los cuales tienen una relacion
estrechamente ligada con el principio de planeacion, pues en esta primera etapa, la entidad estatal
debe tener en cuenta el sector del objeto del proceso y su justificacion legal, econémica,
comercial, técnica, asi como analizar los posibles riesgos previsibles que lleguen a afectar la
correcta ejecucion del contrato, situaciones que se encuentran plasmadas en lo que se denomina
“Estudio Previo”.

El decreto 1082 del 2015 “Por medio del cual se expide el decreto Unico reglamentario
del sector Administrativo de Planeacion Nacional" nos establece en su seccién 2, la estructura 'y
documentos del proceso de contratacion subseccién 1 planeaciéon. En su articulo 2.2.1.1.2.1.1.
Estudios y documentos previos.

Los estudios y documentos previos son el soporte para elaborar el proyecto de pliegos,

los pliegos de condiciones y el contrato. Estos deben permanecer a disposicion del

publico durante el desarrollo del Proceso de Contratacidn y contener los siguientes
elementos, ademas de los indicados para cada modalidad de seleccion: 1. La descripcion
de la necesidad que la Entidad Estatal pretende satisfacer con el Proceso de Contratacion.

2. El objeto a contratar, con sus especificaciones, las autorizaciones, permisos y licencias

requeridos para su ejecucion, y cuando el contrato incluye disefio y construccion, los

documentos técnicos para el desarrollo del proyecto. 3. La modalidad de seleccion del
contratista y su justificacion, incluyendo los fundamentos juridicos. 4. El valor estimado

del contrato y la justificacion del mismo. Cuando el valor del contrato esté determinado
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por precios unitarios, la Entidad Estatal debe incluir la forma como los calculd y soportar

sus célculos presupuestales en la estimacion de aquellos. Si el contrato es de concesion, la

Entidad Estatal no debe publicar el modelo financiero utilizado en su estructuracion. 5.

Los criterios para seleccionar la oferta més favorable. 6. El analisis de Riesgo y la forma

de mitigarlo. 7. Las garantias que la Entidad Estatal contempla exigir en el proceso de

contratacion. 8. La indicacién de si el proceso de contratacion esta cobijado por un
acuerdo comercial. El presente articulo no es aplicable a la contratacion por minima
cuantia".

El principio de planeacion contractual, particularmente en el contrato de obra civil, para
ordenar la apertura de la licitacion publica, como modalidad de seleccion propia de este tipo de
contratos tiene como requisito la disponibilidad presupuestal certificada y expedida por el &rea
financiera y de prepuesto de la entidad estatal, aunado a esto se deberé presentar el estudio de
conveniencia y oportunidad, siendo el documento fundamental de la toma de la decision del
objeto de la obra que se va a contratar, cuando este tiene por objeto la construccion de obra
publica, el mismo requiere de estudio técnicos; estudio de suelo, estudio del mercado, los disefios
estudios técnicos, planos, estructura legal, técnica y financiera, contenida en los pliegos de
condiciones estabilidad y calidad de los bienes, insumos, pre factibilidad y factibilidad del
proyecto, minuta del contrato y presupuesto del contrato.

Ademas de lo anterior los contratos de obra publica, requieren licencia ambiental, la
licencia de urbanismo, la licencia de construccion, o en su defecto el estudio del impacto
ambiental negativo que puede causar la rehabilitacion o mantenimiento de la obra al medio
ambiente, asi como las medidas de prevencion y rehabilitacion para la sostenibilidad ambiental,

tramites de permisos y licencias que se deben solicitar previamente ante las autoridades
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ambientales y de planeacion. (Escobar, 2000). Otro aspecto a tener en cuenta en un contrato de
obra civil, es la adquisicién de los predios para la construccién de la obra publica como requisito
necesario para la ejecucién del contrato al momento de su celebracién. (Escobar, 2001).
Cumplido lo anterior se empieza a establecer el procedimiento de la seleccién del
contratista, con la elaboracion del pliego de condiciones y términos de referencia, el cual
los oferentes interesados tienen en conocimiento respecto del cual se podran hacer
observaciones. Una vez estos documentos contengan las precisiones de las obras civiles,
la fase precontractual se da por terminada con la adjudicacion del contrato.
Es asi como para Mejia (2021) las fases de la etapa precontractual son las siguientes
Planeacion 2. Seleccion 3. Contratacion y 4. Ejecucion a su vez la etapa de planeacion
conlleva en 1.1 estudios y documentos previos, 1.2 aviso de la convocatoria, 1.3 pliego de
condiciones, 1.4 observaciones al pliego de condiciones, 1.5 acto administrativo de apertura del
proceso de seleccion. (p. 213).
En conclusién, este principio irradia toda la contratacion estatal y acompafia todos los
demas principios que rigen la contratacion publica, es asi que la Ley 80 de 1993 en su articulo 25
numeral 12 establece el principio de planeacion el cual se encuentra unificada al principio de la
economia contractual y que la carencia del mismo acarreara consecuencias considerables, que

haran que no culmine en debida forma el contrato estatal.
1.3 El principio de planeacidn, segun el Consejo de Estado

En Colombia el principio de planeacion en el marco de la contratacion estatal, como se ha
reiterado en esta investigacion no tiene sustento normativo taxativo sin embargo el mismo se
puede comprender a partir de los articulos 209, 339 y 341 de la Constitucién Politica de

Colombia, donde se identifica como fundamental el deber de planeacion en los contratos
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estatales, disponiendo de manera expresa la necesidad de que las autoridades administrativas
obren coordinando sus actuaciones con el fin de cumplir con los fines esenciales del estado, a
través de un control de carcter administrativo, disciplinario y fiscal.

Ahora bien, es necesario ver el proceso contractual como una herramienta la cual tiene
como finalidad dar cumplimiento a los propoésitos del Estado social de derecho y es a través de la
contratacion estatal que el principio de planeacidn toma vital importancia, en atencion a que

El principio de planeacion hace referencia al deber de la entidad contratante de realizar

estudios previos adecuados (estudios de pre factibilidad, factibilidad, ingenieria, suelos,

etc.), con el fin de precisar el objeto del contrato, las obligaciones mutuas de las partes, la
distribucion de los riesgos y el precio, estructurar debidamente su financiacién y permitir

a los interesados disefiar sus ofertas y buscar diferentes fuentes de recursos (CC, C-

300/12, 2012).

Este principio no positivizado ha tomado una relevancia significativa, la cual la
jurisprudencia ha desarrollado en muchas ocasiones definiciones con el fin de entender su
aplicacion e importancia como la que en sentencia No. 85001-23-31-000-1996-00309-01
(15324) emitida por la seccién tercera del Consejo de Estado (2007):

Consiste en el ideal de lograr que la actividad contractual no sea el resultado de la

improvisacion y el desorden, sino que obedezca a una verdadera planeacion para

satisfacer necesidades de la comunidad; en tal sentido, la norma ordena que con
anterioridad a la decision misma de emprender un determinado procedimiento de
seleccion contractual, mediante licitacion o de forma directa, entre otras cuestiones de
maxima importancia, la Administracion verifique la existencia de la disponibilidad

presupuestal requerida para respaldar los compromisos que puedan surgir para la entidad,



PRINCIPIO DE PLANEACION: ASIGNACION DE RIESGOS EN EL CONTRATO DE OBRA PUBLICA

50

como resultado de dicha seleccion; realice los estudios de conveniencia, técnicos,
econdmicos, juridicos y de mercado a los que haya lugar; que elabore los respectivos
pliegos de condiciones o términos de referencia y obtenga todas las autorizaciones y
aprobaciones requeridas para la ejecucion del proyecto concreto.

Asi mismo la citada corporacién ha planteado su posicion cuando se percibe que en el

ejercicio contractual de las entidades publicas, cuando no se cumple con el debido deber de

cuidado y la adecuada aplicacién del principio de planeacidn, se generan efectos nocivos para la

administracion incluso para el tercero involucrado en la relacion contractual, al considerar que

La ausencia de planeacion ataca la esencia misma del interés general, con consecuencias
gravosas y muchas veces nefastas, no sélo para la realizacion efectiva de los objetos
pactados, sino también respecto del patrimonio publico, que en ultimas es el que siempre
esta involucrado en todo contrato estatal. Se trata de exigirle perentoriamente a las
administraciones publicas una real y efectiva racionalizacion y organizacién de sus
acciones y actividades con el fin de lograr los fines propuestos a través de los negocios
estatales. (CE, Seccion Tercera, No. 73001-23-31-000-1999-00539-01 (22464), 2012).

Partiendo de lo anterior, tanto la doctrina como la jurisprudencia han estudiado y

conceptuado el tema materia de este escrito donde han coincidido en que el principio de

planeacion esta en cabeza de la administracion y este se materializa en el momento exacto en que

se esta ideando el proceso contractual para poder suplir la necesidad que tenga la entidad publica.

Sin embargo en medio del desarrollo y avance jurisprudencial en el afio 2014 se generd

una nueva linea de pensamiento jurisprudencial encabezada por doctor Orlando Santofimio

donde por primera vez se hablé de la responsabilidad que deben tener los particulares que

participan en los procesos de contratacion publica, ya que puede que la entidad estatal desarrolle
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de forma muy diligente todos los procesos, tramites, documentos, estudios, anélisis y demas
requisitos previos que garanticen un buen proceso de contratacion, sin embargo se pueden
suscitar situaciones que alteren la correcta ejecucion del contrato, y que el particular desde su
experticia puede advertir a tiempo, desde la estructuracion.

Lo que se pretendid con este fallo fue involucrar a los particulares en la administracion y
planificacion de las entidades, debido que al momento de contratar el particular es quien conoce
técnicamente los productos o servicios que se esta contratando, y que puedan advertir cuando las
condiciones del proceso contractual no van poder ejecutarse o no van a cumplir con el fin
propuesto.

La obligacién de cumplir el principio de planeacion comprende naturalmente la fase pre

contractual y tanto la administracion como los interesados, grupo del que saldra el

contratista, tienen que saber y conocer todos los detalles del contrato, en especial, las

condiciones de inicio de obra. El ocultamiento malicioso de informacion perjudica a

quien la oculta. Por lo anterior, la suscripcion imprudente de un contrato, como cuando se

firma un contrato que no esta listo para ponerse en ejecucion, podria generar
responsabilidad compartida por los incumplimientos derivados de esa falta de prevision,
segun el caso y el tipo de obligacion frente a cada parte. El tercer problema también ha
quedado resuelto. Es decir, si trae consecuencias juridicas la suscripcién de contratos sin
atender el principio de planeamiento (CE, Seccién Cuarta, N° 11001-03-15-000-2013-

01919-00 (2020872), 2014)

La anterior postura, genero posiciones divididas ya que dentro del argumento de la

seccion tercera se hace advierte que al violar el principio de planeacion se transgrede las normas
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del estatuto de contratacion y la misma constitucion, ya sea que este en cabeza de la entidad
estatal o del deber de cuidado del particular, como se identifico en el caso examinado, asi:

La violacion del deber de planeacion determina en este asunto la nulidad absoluta del

contrato No. 0366-1 que las partes celebraron el 14 de diciembre de 1994 ya que

infringieron los articulos 209, 339 y 341 constitucionales; los numerales 6, 7y 11 a 14

del articulo 25, del numeral 3 del articulo 26, de los numerales 1y 2 del articulo 30, todos

de la Ley 80 de 1993; y del articulo 2° del Decreto 01 de 1984; segun los cuales para el
manejo de los asuntos publicos y el cumplimiento de los fines estatales, con el fin de
hacer uso eficiente de los recursos y obtener un desempefio adecuado de las funciones,
debe existir un estricto orden para la adopcién de las decisiones que efectivamente deban

materializarse a favor de los intereses comunales (CE, Seccién Tercera, N° 68001-23-15-

000-1998-01743-01(27315) 2013).

Se concluye entonces, que el principio de planeacién es directamente la actividad que
desarrolla la administracion durante las etapas de contratacién buscando se cumpla con eficiencia
y eficacia el adecuado uso de los dineros publicos con el fin de utilizarlos el bien comdn, ahora
bien en lo que tiene que ver con el principio de planeacion y preparacion se cumple con el deber
objetivo de cuidado y es claro que en las etapas del contrato estatal se asegura no solo la

legalidad del contrato estatal sino la culminacion en términos del mismo.

1.4 Conclusiones

Los principios del sistema de la contratacidn estatal constituyen reglas de conducta de los
participantes del sistema de las compras publicas que permiten metodizar los fines del estado, asi
mismo Yy el marco central de esta investigacion es el principio de planeacion en la preparacion de

los negocios contractuales. Esto obliga a las entidades del Estado que con anterioridad a la
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iniciacion de procedimiento de seleccion o suscripcion de los contratos segun sea el caso estas
deberan adelantar estudios, disefios, proyeccion y pliegos de condiciones como se menciond
anteriormente.

Ahora bien, en el marco legal, aungue este principio no se encuentra nominado es
esencial en todo el marco de la contratacidn estatal, pues sin ello no se podria llevar a cabo,
ninguna compra publica y todas sus etapas, siendo este principio la esfera central de la etapa

precontractual, contractual y pos-contractual.
CAPITULO IV

EL PRINCIPIO DE PLANEACION: ASIGNACION DE RIESGOS Y LA

RESPONSABILIDAD EN EL CONTRATO DE OBRA PUBLICA.

“La educacion es el arma mas poderosa para cambiar el mundo”

Nelson Mandela

1.1 El principio de planeacion en la ejecucién del contrato de obra publica

Los fines del estado, dispuestos en la constitucion politica de Colombia, y trazados como
parte de la hoja de ruta del estado social de derecho, en el marco de la contratacién estatal deben
ser tenidos en cuenta dentro de la ejecucién del contrato, respecto de la participacion que tienen
las entidades publicas; pues a través de ellos se constituyen los lineamientos basicos para
satisfacer las necesidades de los ciudadanos, segun el bien o servicio contratado, en este caso las
obras publicas. En ese sentido mediante sentencia T-459/98 la H. Corte Constitucional (1998),
sefalo:

Las diferentes autoridades publicas estan llamadas a respetar la dignidad humana y

cumplir los fines esenciales del Estado como son el servicio a la comunidad, la
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promocion de la prosperidad general y la garantia y efectividad de los principios,

derechos y deberes consagrados en la Constitucion Politica de Colombia (Arts. 1y 2

Constitucion (Const.); por ello mal podria la administracion publica realizar sus labores

obstruyendo o desconociendo los derechos de los particulares. El servidor publico no solo

esta obligado a observar el reglamento o las normas que determinan sus funciones, sino
que ademas debe detectar las irregularidades que en desarrollo de su actividad causen

dafio a los asociados. Sencillamente, es deber del servidor publico, a través del servicio a

la comunidad, procurar las mejores condiciones de vida a todas las personas que se

encuentran dentro del territorio colombiano (Arts. 365 y 366 Const.)

La planeacion, al ser uno de los principios que orienta la actividad administrativa propia
de la contratacion publica, tiene como finalidad lograr la eficiencia y eficacia de la misma,
advirtiéndose de manera reiterada que la indebida planeacion, afecta de manera directa la
ejecucion contractual. La planeacion, no se considera una actividad estatica que solamente se
agota cuando se firma el contrato estatal, sino que esta inmersa desde la estructuracion del
negocio juridico y la ejecucion del contrato estatal.

Frente al principio de planeacién, en la etapa de ejecucion contractual, a través de
sentencia No. 07001-23-31-000-1999-00546-01(21489) el H. Consejo de Estado (2012), ha
precisado que

El proceso contractual deberé estar precedido de los estudios técnicos, financieros y

juridicos que se requieran en orden a determinar su viabilidad economica y técnica, asi

como la modalidad de [sic] proceso de seleccion que debe adelantar la entidad publica,
con las finalidades sociales -insitas a esa prestacion-, alto grado de eficiencia y eficacia

en orden no solo a proteger los recursos publicos fiscales representados en los bienes
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afectos al servicio, con sujecion estricta al orden juridico, sino a garantizar las funciones

que en interés general debe desarrollar y una prestacion eficiente de los servicios que le

son asignados por la ley.

Dentro del ordenamiento juridico colombiano y quienes intervienen en la contratacion
estatal, han limitado el principio de planeacion a la estructuracién de los estudios previos en la
etapa pre contractual, desconociendo las demas etapas del proceso de la obra, la cual también
requiere un escenario de planeacion y que son eje fundamental de la ejecucion y cumplimiento
de los términos del negocio juridico celebrado, cuya pretension es la satisfaccion de los intereses
colectivos, donde el contrato estatal, tal y como se identificd de manera previa, es el vehiculo
para el cumplimiento de los fines del estado.

Es asi, que el contrato de obra publica, se encuentra estrechamente ligado con los
principios que rigen su estructuracion para que el negocio juridico tenga validez, y por ende
satisfaga los intereses generales. Es por ello que el principio de planeacién dentro de la
contratacion estatal se encuentra estrechamente relacionado con las diferentes disposiciones de
orden legal y reglamentario que conducen la ejecucion de cada uno de los proyectos, pues
contempla una articulacion entre las partes del contrato estatal, en aras de garantizar el
cumplimiento del objeto contratado.

La ejecucion contractual, contempla entonces prestaciones reciprocas entre las partes que
intervienen, en ese sentido, el principio de planeacion se contempla como un postulado que
afecta de manera integral todo el iter contractual, y que se articula con los demas principios que
rigen la contratacion estatal, constituyéndose como un eje fundamental que se desarrolla en la

ejecucion de las obras, asi como la adquisicion de bienes y servicios por las entidades estatales.
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La ejecucion de un contrato estatal que no se ajusta a los preceptos del principio de
planeacion, tendra repercusiones en la calidad de las actividades a recibir o el incumplimiento
del objeto contratado, pues las omisiones que se generen por parte de la entidad estatal en el
proceso contractual, conlleva el incremento de costos en el proyecto, a la paralizacion de las
obras 0 en un escenario mas gravoso, en la imposibilidad de culminar las obras por insuficiencia
de los recursos, destinados en etapa de planeacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, para los contratos estatales, se encuentra prevista de
manera expresa en la Ley 80 de 1993 modificada por la Ley 1474 de 2011, desde el articulo 82 al
96, los aspectos relativos al control en la ejecucion del contrato, a través de la figura del
supervisor y del interventor, disponiendo de manera expresa su labor dentro de la ejecucion del
contrato, quienes de manera integrada con el contratista vigilan de manera técnica el desarrollo
de las obras contratadas, procurando que se cumpla la necesidad para la cual fue suscrito.

La supervision, se ha definido legalmente, en la Ley 1474 de 2011 en su articulo 83,
como aquel seguimiento técnico, administrativo, financiero y juridico que se realiza respecto del
cumplimiento del objeto del contrato, que se ejerce por la misma entidad que contrata el bien o
servicio, designandose al personal de apoyo que se requiera para adelantar dicha labor. Por su
parte, la interventoria, consiste en el seguimiento que se realiza por un tercero (persona natural o
juridica) contratada por la entidad estatal, cuando el seguimiento que requiere el contrato, supone
un conocimiento especializado, o que por la complejidad del mismo se necesite.

En la correcta ejecucion contractual, de los contratos de obra, se debe procurar que los
procesos de contratacion, en virtud del principio de planeacion, y de manera equitativa se

procure establecer de manera anticipada, los estudios, presupuesto y necesidad a satisfacer,



PRINCIPIO DE PLANEACION: ASIGNACION DE RIESGOS EN EL CONTRATO DE OBRA PUBLICA 57

partiendo del conocimiento que tiene la entidad estatal, en aras de garantizar la correcta
utilizacion de los recursos.

Segun lo anterior, las gestiones que se adelantan por la entidad estatal en procurar la
correcta ejecucion del contrato estatal, se pueden definir bajo el esquema de una buena
administracion, en donde no solo se garantiza los derechos de los particulares que intervienen
dentro del negocio juridico, sino que adoptan decisiones que de manera razonada y dentro del
marco legal, garantizan el cumplimiento de la obra contratada, gestionando su ejecucion bajo el
principio de buena fe y diligencia.

Los particulares, que participan como contratistas en el suministro de bienes y servicios a
través de la contratacion estatal, y en consonancia con la citada correcta administracion estatal,
tienen entonces una obligacién compartida en el contrato de obra, pues deben poner de presente
las deficiencias que tanto en el proceso de planeacién como de ejecucion puedan subsanarse
oportunamente, con el fin de que se cumpla a cabalidad el objeto contratado.

Teniendo en cuenta lo anterior, la ejecucion contractual esta relacionada no solo con la
elaboracion de los estudios previos, sino con las labores de seguimiento y control al
cumplimiento del objeto del contrato, procurando la eliminacion de escenarios de improvisacion
por parte de los intervinientes dentro del negocio juridico. Por su parte, la planeacion como
principio rector de la contratacion estatal al interior de las entidades estatales, permite disminuir
las contingencias que se presenten en el desarrollo de los contratos de obra publica,
configurandose en un instrumento de gestion publica, el cual permite ejercer una estructuracion
que atienda las necesidades a satisfacer, un control a las actividades derivadas del contrato estatal

y optimizar los resultados esperados, desde una ejecucion eficiente de los recursos publicos.
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1.2 El principio de planeacion y el incumplimiento del contrato de obra publica

Durante la ejecucion del contrato de obra publica es posible que se presenten situaciones
de orden material, no previstas por las partes, que afecten la concrecién del objetivo contratado;
por ello, desde el principio de planeacion en la contratacion y especificamente en este tipo de
contrato, existe la necesidad de dar cumplimiento a los preceptos de orden juridico y

jurisprudencial, en aras de atender la necesidad que fue contratada.

En esta perspectiva, la planeacién y, en este sentido, la totalidad de sus exigencias
constituyen sin lugar a dudas un precioso marco juridico que puede catalogarse como
requisito para la actividad contractual. Es decir que los presupuestos establecidos por el
legislador, tendientes a la racionalizacidn, organizacion y coherencia de las decisiones
contractuales, hacen parte de la legalidad del contrato y no pueden ser desconocidos por
los operadores del derecho contractual del Estado. En otras palabras, la planeacion tiene
fuerza vinculante en todo lo relacionado con el contrato del Estado. (CE, Seccion

Tercera — Subseccion C, No. 41001-23-31000-2007-00355-01 (51362), 2015).

El cumplimiento del contrato estatal de obra publica requiere entonces- el desarrollo de
actividades propias a su naturaleza, y que para que la culminacién o terminacién debe atender las
clausulas propias de este tipo de contrato, en las que se encuentra el objeto, pago, tiempo de
ejecucidn, garantias entre otros; sin embargo, este cumplimiento debe atender la necesidad de
que la obra, bien o servicio debe ser funcional al momento de su entrega, procurando que se
enmarque dentro de los limites de la garantia. El principio de planeacion, en ese sentido,
contempla gestiones de planificacion para correcta ejecucion del contrato y por ende tener un
desarrollo exitoso del mismo, con miras a satisfacer la necesidad contratada, que, para el caso del

tipo de contrato, es una obra funcional.



PRINCIPIO DE PLANEACION: ASIGNACION DE RIESGOS EN EL CONTRATO DE OBRA PUBLICA 59

Teniendo en cuenta lo anterior, las circunstancias en las que se desarrolla el proceso pre
contractual, deben prever que el futuro contratista, conoce las circunstancias caracteristicas
propias del contrato de obra publica, pues de conformidad a las condiciones del negocio juridico
que se celebra, se pueden presentar situaciones que impliquen que el particular que participa en
la prestacion de servicios publicos.

Dentro de las particularidades del contrato de obra en aras de suprimir al maximo el
margen de ocurrencia de situaciones que den lugar al incumplimiento del contrato de obra; es
necesario detectar dentro del proceso de estructuracién del negocio juridico, y por ende en
aplicacion del principio de planeacion, las posibles fallas dentro del procedimiento se pueden
presentar, tales como desviaciones o irregularidades que pueden dar lugar a retrasos o
inconformidades de las partes, generando espacios correctivos para la implementacién de
mejoras oportunas para el cumplimiento del objetico contratado, siempre contando con
escenarios de advertencia y control, de la ejecucion del contrato estatal.

En ese sentido el principio de planeacion, dentro de la ejecucion del contrato de obra

publica

Permite hacer efectivo el principio de economia, previsto en la Carta y en el articulo 25
de la Ley 80 de 1993, porque precisando la oportunidad y por ende teniendo la entidad
estatal un conocimiento real de los precios de las cosas, obras o servicios que
constituyen el objeto del contrato, podra no solamente aprovechar eficientemente los
recursos publicos sino que también podra cumplir con otro deber imperativo como es el
de la seleccion objetiva pues tiene la obligacion de escoger la propuesta mas favorable y

la escogencia de esta también depende en Gltimas, como ya se vio, de la observancia del
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principio de planeacion. (CE, Seccion Tercera, N° 68001-23-15-000-1998-01743-

01(27315) 2013).

El incumplimiento de las obligaciones del contratista por situaciones de riesgo que
perjudiquen el cumplimiento del contrato, revisten de manera directa una afectacion al
cumplimiento de las funciones de la administracion pablica. El principio de planeacion, es
entonces una herramienta que permite prever de manera anticipada las posibles afectaciones que
puede tener el contrato de obra que, por su complejidad, implica la concrecién de actividades
concatenadas y cuya paralizacion o no ejecucion, puede perturbar la prestacion del servicio, que

el desarrollo de infraestructura implica.

En consonancia con lo previamente indicado en sentencia N° 66001-23-31-000-1999-
00435-01(24809), la seccion tercera del Consejo de Estado (2014) respecto del principio de

planeacion y su incidencia en la ejecucion del contrato estatal, sefiala que:

el desconocimiento del principio de planeacion del contrato estatal jaméas puede conducir
a una nulidad absoluta por objeto ilicito, aunque por supuesto, no toda deficiencia en la
planeacion del negocio juridico estatal conduce inexorablemente a la nulidad del contrato
por ilicitud de su objeto, toda vez que las falencias que producen ésta macula en el
contrato de la administracién son aquellas que desde el momento de su celebracién ponen
en evidencia gue el objeto contractual no podra ejecutarse o que su ejecucion va a
depender de situaciones indefinidas o inciertas por necesitar de decisiones de terceros o
que los tiempos de ejecucion acordados no podran cumplirse y por ende habra de
sobrevenir el consiguiente detrimento patrimonial de la entidad contratante por los

sobrecostos en que habra de incurrirse por el retardo.
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En el evento en el que se materialice una situacion que afecte la normal ejecucion del
contrato, y que por ende se dé el incumplimiento del mismo, se establece una situacion de orden
sancionatoria y procesal dentro del contrato estatal, en donde por parte de la administracion se
hace un juicio valorativo respecto de la inobservancia de lo contemplado en el contrato, de
acuerdo a la logica, experiencia, criterios objetivos y métodos técnicos que se ajustan a la
tipologia del contrato de obra publica. El poder sancionatorio con el que cuenta el estado,
contempla entonces un procedimiento que se encuentra reglado, es decir, dispuesto de manera
expresa en la norma, especificamente en la ley 1474 de 2011, y cuya finalidad es la imposicion
de medidas sancionatorias, en aras de conminar el cumplimiento del contrato o en su defecto
penar la violacion de las estipulaciones contractuales, en aras de restablecer de manera
econdmica los perjuicios causados por el incumplimiento contractual.

La procedencia de la imposicién de las sanciones que la ley prevé, en caso de un
incumplimiento del contrato, tiene una relacién directa con el principio de planeacion, pues parte
de la estructuracion de las obligaciones de las partes y en especial de los compromisos que
adquiere el contratista, pues se presentan hechos o circunstancias que representan un riesgo para
el cumplimiento del interés pablico, que dentro de marco legal, ha dado lugar a que se
contemplen diferentes supuestos en los cuales la administracién, en caso de una frustracién del
objeto contractual, se pueda ordenar de igual que los escenarios contemplados de manera previa,
la terminacion unilateral del contrato e incluso la declaratoria de la nulidad contractual.

Acorde con lo anterior, el principio de planeacion no se limita al cumplimiento se los
requisitos previstos en la ley, sino que en definitiva se requieren acciones concretas en el marco
del proceso de contratacion, en la que se incluye un seguimiento técnico a la ejecucion de la

obra, al desarrollo del proyecto, con el fin de que en el caso de que se materialicen eventos no
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previstos se cuenten con herramientas para brindar solucion de manera oportuno. Implica este
principio una

Garantia, una vez la obra sea terminada y entregada, para que el interés publico realmente
prevalezca sobre cualquier otro, para que las obras se realicen y se sustenten, para que los
contratistas tengan un marco de operacion legal y técnico que les provea de seguridad juridica,
econOmica y politica. Ver al respecto Sentencia Consejo de Estado Sec 32 Exp. 19730, 5 febrero
de 2012, segun la cual una verdadera planeacién debe involucrar el establecimiento de
necesidades, objetivos y metas, la definicion de estrategias y medios para lograrlos, la
organizacion para poner en practica las decisiones, seleccionando los diversos cursos de accion
futuros, incluyendo una revision al desempefio y retroalimentacion, para hacer los ajustes

necesarios en los futuros procesos que se lleguen a realizar. (Aponte,2014, p. 180).

1.3 El principio de planeacién, la asuncién del riesgo y la responsabilidad en el contrato de

Obra

El cumplimiento del principio de planeacion, tal y como se ha propuesto en el desarrollo
del trabajo, comprende todas las etapas del contrato estatal, es decir, desde la fase precontractual,
incluida la ejecucion y la consecucion del objeto contratado. Teniendo en cuenta lo anterior, es
claro que la suscripcion de un contrato que no cumpla con los requisitos para iniciar su correcta
ejecucidn, puede generar responsabilidad compartida entre las partes por los incumplimientos
derivados de la falta de prevision que se genere desde la estructuracion del contrato de obra
publica.

El principio de planeacion como uno de los ejes rectores de la contratacion estatal implica
que los interesados en la suscripcion del contrato de obra publica, actien de manera diligente

desde la fase pre contractual, pues se espera que las dos partes, es decir la entidad estatal y el
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particular que pretende participar en el desarrollo de infraestructura, conozcan de manera
conjunta e integral las proyecciones que se hacen en aras de formular propuestas o proyectos de
orden contractual, que atienda las condiciones técnicas, administrativas y financieras reales, que
procura atender el Estado a través del contrato de obra publica.

Ahora bien, sin olvidar que, en materia de contratacion estatal, prima la aplicacién de los
principios del derecho civil y comercial, con la supremacia legal que implica que una de las
partes este representando al estado; figuras tales como, el desequilibrio econdmico del contrato,
la teoria de la imprevision, onerosidad sobreviniente o la teoria de las dificultades materiales
imprevistas, constituyen escenarios en donde se puede ver comprometido el cumplimiento del
objeto del contrato, y por ende, encontrarse vinculada la responsabilidad de alguna de las partes,
por la indebida aplicacién del principio de planeacion, partiendo del supuesto, que el contrato
estatal de obra publica, contempla contraprestaciones reciprocas que en cuya ejecucion y de
manera previsible, deben atenderse sin perjudicar a las partes.

Uno de los escenarios en los que se vulnera el principio de planeacion y que puede dar
lugar a la materializacion de escenarios de responsabilidad por cada una de las partes que
intervienen en el contrato de obra, es cuando no se cuenta con claridad en las prestaciones u
obligaciones a cargo de cada una de las partes, como un criterio objetivo que determina el
cumplimiento del contrato, pues la interpretacion de las clausulas contractuales, puede dar lugar
a discrepancias en el como, cuando, donde, porque y para que se deben ejecutar las actividades
que permiten llevar a cabo la obra contratada.

Otro escenario en el que se puede ver comprometido el cumplimiento del objeto del
contrato, corresponde a la asignacion de los riesgos, como una parte de la etapa precontractual en

donde se ve materializado el principio de planeacion, pues permite establecer un grado mayor de
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certeza respecto a la cobertura y tratamiento de contingencias, prevencion de litigios en caso de
situaciones que alteren la normal ejecucion del contrato y permite tomar decisiones dentro de la
ejecucion del contrato de obra.

La prevision de riesgos a la que se hace alusion de manera previa, se encuentra
contemplada de manera expresa en el Articulo 4 de la ley 1150 de 2007 y el articulo 2.2.1.1.2.1.3
del Decreto 1082 de 2015, donde se plantea de manera expresa, que, desde la etapa
precontractual en los estudios previos, se debe contemplar los riesgos, su asignacion y la manera
de mitigarlos. La previsibilidad, cuantificacion o distribucion del riesgo, pretende de manera
implicita la proteccion del interés general.

El CONPES 3714 de 2011, establecid los lineamientos para el manejo de los riesgos
previsibles en la politica de contratacion publica en Colombia, sefialando la naturaleza de los

riesgos contractuales asi:

- Riesgos previsibles: Se considera un riesgo previsible como una circunstancia
identificable y cuantificable que se presenta en el desarrollo y ejecucion del contrato
estatal, y que tiene la probabilidad de alterar el equilibrio econémico del negocio
juridico.

- Riesgos imprevisibles: Hace alusion a sucesos que se presentan una vez suscrito el
contrato y cuya ocurrencia no se pudo prever al momento celebrar el negocio
juridico; que existiendo dicho suceso se desconocia por las partes al momento de
firmar el contrato, o que los efectos de dichos sucesos son diferentes a los
contemplados.

- Riesgos cubiertos en el régimen de garantias: Estos riesgos se encuentran

relacionados con la seriedad de la oferta, cumplimiento del contrato, responsabilidad
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extracontractual, hechos u omisiones de las partes, y demas que se presenten por la
naturaleza del contrato.

- Obligaciones contingentes: Son obligaciones que la entidad estatal estipula en el
contrato en favor del contratista, y que consisten en el pago de una suma de dinero
por la ocurrencia de hechos futuros e inciertos.

- Riesgos generados por malas practicas: Son sucesos que se pueden generar por
acciones negativas durante la contratacion o la ocurrencia de riesgos operacionales en

la estructuracién del contrato y que afectan la ejecucion del contrato.

De conformidad a la clasificacidn propuesta, se establece de manera simultanea la
distribucion de los riesgos en la contratacion, a partir de la Tipificacién, como la identificacion
de los riesgos que pueden ocurrir en la ejecucion del contrato. Dentro de estos se puede
encontrar: Riesgo economico, sociales, politicos, operacionales, financieros, regulatorios o de
naturaleza, cuyas circunstancias de ocurrencia atienden a la tipologia del contrato de obra
publica; Estimacidn: Atiende a un analisis de probabilidad de ocurrencia y su impacto, que
permite establecer la afectacion en la correcta ejecucion del contrato estatal; y Asignacion:
Evaluacion de la capacidad de cada una de las partes para asumir las consecuencias derivadas de
la materializacion del riesgo, y evitar que impacte negativamente el cumplimiento del contrato.

Segun lo ya indicado, no se considera que el incumplimiento total o parcial del contrato,
constituya un riesgo previsible, para la parte que asuma la conducta que genera el impase en la
consecucidn del objetivo contratado, en atencion a que se puede hacer exigible la garantia de
cumplimiento, asi como la indemnizacién de perjuicios, segun las coberturas de la garantia. La
asuncién de riegos previsibles en el contrato de obra publica, de manera anticipada, permite que

las partes en virtud del principio de la autonomia de la voluntad incluyan dentro del clausulado
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del contrato de obra, disposiciones que permiten establecer obligaciones especificas y por ende
circunstancias de excepcién de responsabilidad o en su defecto en causa de perjuicios, se
garantice un resarcimiento, por lo causado.

Ahora bien, respecto a la responsabilidad derivada de la distribucion de los riesgos, asi
como de la aplicacién del principio de planeacién, conlleva traer a colacion lo que dispone de
manera expresa la Ley 80 de 1993, que en su capitulo V sefiala la responsabilidad de las partes
involucradas en el contrato estatal. En primera medida se encuentra la responsabilidad de las
entidades estatales, por acciones, omisiones, hechos o abstenciones que revisten lo antijuridico y
que generen un perjuicio al contratista; contemplando la indemnizacion de perjuicios por los
dafios ocasionados.

Por su parte, el articulo 26 de la misma ley hace responsable al contratista, cuando
presenta oferta artificialmente baja con el fin de ser adjudicatario del contrato estatal, del
ocultamiento de informacion en la etapa precontractual, o el suministro de informacion falsa, que

repercuta en el cumplimiento del contrato estatal.

1.4 Conclusiones

Los escenarios en los que se genere una ausencia de informacion por cada una de las
partes en la configuracién del contrato de obra pablica, una asignacién errénea de los riesgos que
se pueden materializar durante la ejecucidn del mismo, una indebida aplicacion del principio de
planeacion, repercute en el cumplimiento del contrato estatal. La responsabilidad de las partes,
contempla el respeto no solo por las etapas contractuales, los formalismos del negocio juridico o
la vigilancia inocua del cumplimiento de las obligaciones; el cumplimiento de los fines del

estado esta estrechamente ligado con los contratos estatales, y la entrega de obras con sobre
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costos y no funcionales, deslegitima el actuar del estado que propende por la satisfaccion de los

intereses comunes.
ASPECTOS METODOLOGICOS

Este trabajo de investigacion tiene como sustento la corriente del positivismo
metodoldgico, en el que se procurard un andlisis normativo y jurisprudencial que permita
establecer la naturaleza del problema y sus consecuencias, respecto de la aplicabilidad del

principio de planeacion en el contrato de obra publica.

El método que se tendrd en cuenta es descriptivo deductivo, en atencion a que la
investigacion del presente trabajo es de orden juridico. En ese sentido, se enunciara el marco
normativo y jurisprudencial que permita establecer la importancia del principio de planeacion en
la etapa precontractual a través de la asignacién de riesgos, su incidencia en la correcta ejecucion
del contrato estatal y la responsabilidad de las partes en la asuncién de los riesgos previsibles ante
un posible incumplimiento.

De igual manera, en el desarrollo del trabajo investigativo se consultaran fuentes legales,
doctrinales y jurisprudenciales vigentes, que aborden la aplicacion del principio de planeacion en
la etapa precontractual de la estructuracion del contrato de obra publica, la responsabilidad de las
partes y la asignacion de riesgos que tengan incidencia en la ejecucion del contrato estatal.

Teniendo en cuenta lo anterior, el proyecto de investigacion se desarrolla a través de tres
capitulos: el primer capitulo abordara las nociones de los contratos estatales, para centrarse en el
contrato de obra publica y sus particularidades; el segundo capitulo describira el principio de
planeacion, de creacion jurisprudencial y su injerencia en la etapa pre contractual a partir de la

asignacion de riesgos; y el tercer capitulo permitira identificar la responsabilidad contractual de
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las partes en la ejecucion del contrato estatal, desde la identificacion y administracion de los

riesgos previsibles en el contrato de obra publica.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El contrato de obra publica, esta contemplado como uno de los mecanismos con el que
cuenta el Estado para satisfacer las necesidades del conglomerado social, atendiendo los
preceptos contemplados tanto en la constitucion politica de Colombia como en la Ley. La
disponibilidad de infraestructura que permita la intercomunicacién entre municipios, y la
disposicion de espacios para la prestacion de servicios publicos a cargo del estado, se ha
convertido en un pilar fundamental del modelo de Estado Social de Derecho que trae consigo la
Constitucion politica de Colombia 1991.

Este tipo de contrato, se ha caracterizado por tener un desarrollo normativo amplio, en el
que se ha procurado, establecer actividades precisas a cargo de los particulares que deciden
participar en la satisfaccion de los intereses publicos, estableciendo limites en las actividades a
ejecutar y los controles que se requieren para dar cumplimiento a las obligaciones contractuales
previstas en los negocios juridicos que implican el desarrollo de obras publicas.

Es asi como el principio de planeacion, considerado como un principio atipico e
innominado que no se encuentra de manera expresa en el marco normativo colombiano que
reglamenta la contratacion estatal, se ha convertido de manera significativa en el pilar
fundamental que, junto con la seleccion objetiva, permiten asegurar que los intereses que se
pretenden satisfacer a través de la contratacion, se logren.

El principio de planeacion, no solamente debe observarse entonces desde la
estructuracién del contrato; pues la presente investigacion ha permitido evidenciar, la necesidad

de que prever situaciones de orden contingente que pueden afectar la correcta ejecucion del
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contrato, resultan de vital importancia para el cumplimiento de los programas y proyectos que
abandera el estado. La asignacion de riesgos, es entonces uno de los momentos clave dentro del
proceso contractual, en donde se anticipa de manera estructurada, las situaciones que pueden
afectar la correcta ejecucion del contrato, la forma en la que se va a mitigar el impacto negativo
en caso de ocurrencia, y quien segun su capacidad técnica, administrativa y financiera puede
gestionarlo: entidad estatal o contratista.

No se desconoce que, desde la aplicacién normativa, se cuentan con herramientas tales
como la estructuracién de documentos precontractuales y la designacion de supervision e
interventor, para un correcto seguimiento a la ejecucion contractual, sin embargo, es necesario
que cada una de las partes, considere el principio de planeacién como una guia que rige al
contrato estatal de obra publica, hasta que la obra se entregue de manera funcional. La
contratacion en materia de infraestructura con el contrato de obra, no se puede entender de
manera aislada, es decir, que la funcién del estado se agota con la firma del contrato y su
posterior liquidacion, sino que, por el contrario, debe continuar ahondando en esfuerzos para que
todos los proyectos que se pretenden adelantar a través de la contratacion, cumplan su cometido,
y es la satisfaccion de los intereses sociales.

De conformidad a lo indicado, a los resultados de la investigacion, y en consonancia a los

objetivos previstos, se concluye que:

- El contrato de obra publica en Colombia, se constituye en un mecanismo que
contribuye al desarrollo econdémico, social y cultural de los territorios, pues permite el
progreso en materia de infraestructura vial, asi como el mantenimiento de

edificaciones, para la prestacion de servicios publicos a cargo del estado.
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El principio de planeacidn, en el marco del contrato de obra publica, se desarrolla
desde la etapa pre contractual, con la estructuracion del proceso de contratacion, en
donde se identifican las obligaciones y compromisos a cargo de cada una de las partes
del contrato estatal sin lugar a interpretacion, asi como la identificacion y asignacion
de riesgos previsibles, que quien este en la mejor posicion de asumirlos garantiza el
cumplimiento a satisfaccion del objeto contratado.

El incumplimiento de las obligaciones previstas en el contrato de obra publica, de
conformidad a cada una de las cargas asignadas en el proceso de contratacion,
representa un escenario de responsabilidad para las partes, en tanto desde la
definicidn y elaboracion del contrato estatal, se contemplan escenarios previsibles
cuya ocurrencia esta supeditada a acciones afirmativas de las partes para evitar su

materializacion.
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