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JUSTIFICACION

La motivacion de abordar la tematica referente a la aplicacion del principio de planeacion
en la determinacion y distribucion de los riesgos previsibles en los contratos de obra publica,
deviene en forma directa de los principios generales de la contratacion publica, la nulidad de los
contratos de obra publica por la violacion al principio de planeacién y la necesidad de la
adecuada implementacion de la fase de planeacion que repercute a futuro en la ejecucion de los
contratos de obra, de tal suerte que dicha omision de la administracion publica perjudica los fines
del Estado, la prestacion adecuada de servicios a la sociedad y los fienes de la contratacion
estatal.

En este sentido, la presente propuesta investigativa resulta necesaria en el actual estado
del régimen juridico aplicable de los contratos estatales, toda vez en que la violacion de sus
principios, implica la nuldiad de las actuaciones contractuales, la imposicion de sanciones de
caracter disciplinario por la Procuraduria General de la Nacién y perjudica el cumplimiento de
los fines estatales en el marco del Estado Social de Derecho.

Ahora bien, la propuesta investigativa pretende contribuir un panorama tedrico-practico y
la elaboracion de una herramienta que permita la determinacion, distribicuion y mitigacion de los
riesgos previsibles en los contratos de obra publica, dirigidas a las entidades publicas, los
proponentes, los contratistas y los asociados como los principales actores de la contratacion

administartiva.



PROBLEMA, HIPOTESIS Y OBJETIVOS

Area problémica
Proposiciones
Interrogativa

¢Cual es la importancia de la aplicacion del principio de planeacion frente a los riesgos
previsibles en los contratos de obra?
Afirmativa

El principio de planeacion garantiza que el objeto del contrato de obra se ejecute de
manera correcta sin generar costos adicionales que implicarian el detrimento patrimonial de la
entidad publica y la posterior responsabilidad de cada una de las partes
Dubitativa

Es posible que una indebida aplicacion del principio de planeacion las partes cuenten con
las herramientas para mitigar los riegos previsibles que puedan suceder en la ejecucion de los
contratos de obra.
Propositiva

Si se aplica adecuadamente el principio de planeacion para la elaboracion y organizacion
de la etapa precontractual que determine cabalmente los riegos previsibles se garantiza la
ejecucién del contrato de obra.
Negativa

La adecuada aplicacion del principio de planeacién no garantiza el cumplimiento del
objeto del contrato de obra.
Categorias
Principio de planeacion
Riesgos previsibles
Contratos de obra
Objeto del contrato de obra
Costos adicionales
Detrimento patrimonial
Entidad publica
Responsabilidad de los contratistas

Ejecucion de los contratos de obra.



Etapa precontractual
Pregunta de investigacion

¢ Cudl es la importancia de la aplicacion del principio de planeacion en la determinacion y
distribucion de los riesgos previsibles en los contratos de obras pablicas a partir de la vigencia de
la Ley 1150 de 2007?
Hipotesis

El principio de planeacion en la determinacion y distribucion de los riesgos previsibles en
los contratos de obra publica, deviene de los principios generales de la contratacion publica, la
nulidad de los contratos de obra pablica por la violacion al principio de planeacién y la necesidad
de la adecuada implementacion de la fase de planeacidn que repercute a futuro en la ejecucion de
los contratos de obra, dicha omision perjudica los fines del Estado, la prestacion adecuada de
servicios a la sociedad y los fines de la contratacion estatal. En este orden, resulta necesario
analizar cual es la importancia de la aplicaicon del principio de planeacion en la determinacion y
distribucion de los riesgos previsibles en los contratos de obra publicas apartir de la vigencia de
la Ley 1150 de 2007.
Objetivos

Objetivo general

Analizar cual es la importancia de la aplicaicon del principio de planeacion en la
determinacion y distribucion de los riesgos previsibles en los contratos de obra publicas apartir
de la vigencia de la Ley 1150 de 2007.

Objetivos especificos

Determinar la opeatividad del principio de planeacion en la etapa precontractual de los
contratos de obra publica.

Establecer la incidencia de la Ley 1150 de 2007 en la determinacion y distribucion de los
riesgos previsibles en los contratos de obra publica en la etapa precontractual del proceso de
seleccion.

Analizar la tipificacion, asignacion y estimacion del riesgo en contratos de obra publica



ESTADO DEL ARTE

Restimenes Analiticos de Investigacion (RAI)
RAI 1

Ovalle Montafio Erika Marcela (2012), en su trabajo de grado Administracion de la Etapa
Precontractual en la Seccion Logistica de los procesos de contratacién en el Batallon de
Infanteria No. 15 General Francisco de Paula Santander, analiza la incidencia que tiene la
aplicacion del proceso administrativo en la etapa precontractual de los procesos de Contratacion
estatal, adelantados por esa dependencia, procesos que permiten a la entidad hacer un proceso de
contratacion eficiente, eficaz y efectivo, apoyados en el SECOP como herramienta tecnoldgica y
que sirve de punto de ingreso de informacion y generacion de reportes para las entidades
estatales, procesos amparados en la Constitucion Nacional y reglamentados bajo el marco de las
Leyes 80 de 1993, 1219 del 2008, 1450 del 2011 y 1474 del 2011, y normas concordantes.

Ademas por tratarse de una entidad adscrita al Ministerio de Defensa también se siguen
las directrices impartidas mediante la Resolucion Ministerial de Delegacion 0001 de 2012,
Resoluciones Ministeriales 976/2012, 3467/2012; para lo cual el Estado colombiano a través de

la plataforma de la pagina web www.contratos.gov.co, establece en lo referente a contratacion

publica entre otras el plazo entre la publicacion del aviso de convocatoria del proceso y el cierre
para presentar ofertas.

La autora plasma como objetivo principal la necesidad de implementar el proceso
Administrativo de la etapa Precontractual en la Seccién Logistica de los procesos de contratacion
en el Batallon de Infanteria No. 15 General Francisco de Paula Santander.

Para lo cual parte con base en su labor como pasante, que en la Seccién Logistica de los
procesos de contratacion en el Batallon de Infanteria No. 15 General Francisco de Paula
Santander es la oficina encargada de fortalecer y apoyar los procesos precontractuales de
contratacion, realizando la invitacion a ofertar a través de la pagina web del SECOP, con la
finalidad de seleccionar la oferta mas rentable, segun criterios de calificacion.

En la Seccion Logistica de los procesos de contratacion en el Batallon de Infanteria No.
15 General Francisco de Paula Santander, se realiza la etapa precontractual de los procesos de
contratacién tendientes al suministro de combustible y elementos de aseo y papeleria necesarios
para el normal desarrollo de la entidad, donde se detecté como falencia la falta de documentos
que permitan a la entidad tener veracidad y un alto grado de confiabilidad respecto a los


http://www.contratos.gov.co/

diferentes ofertantes y/o proponentes, lo que origina una demora y retraso en los procesos de
contratacion.

Es de anotar que si al momento de radicar una oferta no se cuenta con la documentacién
que pueda soportar la informacion suministrada por el proveedor y/o contratista, se genera
pérdida de tiempo en la generacion de estudios previos, que debe contener a su vez estudios
técnicos, economicos, financieros y juridicos que deben estar soportados, pues estos se
convierten en la evidencia fisica de los estudios previos.

La pasantia, permite no sélo llevar al campo laborar conocimientos adquiridos en la
universidad, sino que a su vez permite medir la capacidad y habilidad para implementar dichos
conocimientos en pro de los procesos administrativos eficientes, para lo cual se hizo necesario la
aplicacion del proceso administrativo, en la etapa precontractual, de forma que ésta funcione
adecuadamente para la empresa y contribuye a su vez en la toma decisiones, que le permitan a la
organizacion direccionar todos sus esfuerzos de manera ordenada y coherente a las necesidades
de la entidad.

Siendo de vital importancia tener en cuenta los principales aspectos relacionados con la
etapa precontractual, como son: plantear la necesidad, solicitar el CDP (Certificado de
Disponibilidad Presupuestal) en el cual se estipula el monto del contrato, nombrar los comités
encargados de realizar las evaluaciones econdmicas, juridica y técnica para escoger la oferta mas
viable; si lo que se quiere es buscar buenos resultados con la adjudicacion se debe contar con un
minimo de tres cotizaciones del bien o servicio a adquirir, paso seguido se ejecutan los estudios
previos, donde se debe estipular el objeto del contrato, el valor del contrato, forma de pago,
plazos, fecha de inicio y terminacién, responsabilidad de los contratistas y/o proveedores entre
otros.

Se recomienda que al momento de realizar los estudios previos del proceso de
contratacion se tenga conocimientos sobre la normatividad vigente que rige éste proceso, que
clase de contrato es el que se requiere; otro aspecto relevante esta relacionado con la invitacién a
ofertar donde se dar cumplimiento al cronograma, asi como estipular cuales son las
especificaciones técnicas con las cuales deberd cumplir el contratista; tanto los estudios previos
como la invitacion a ofertar se deben publicar en la pagina web SECOP (Sistema Electronico de
Contratacion Publica) con la finalidad de hacer publico los respectivos procesos a contratar, y

que dicha publicacion permita que se presenten diferentes oferentes y por ende sendas



propuestas, que le permitan a la entidad tener la oportunidad de escoger la mejor oferta para
suplir la necesidad y/o servicio requerido; la etapa precontractual se cierra con la adjudicacion
del proceso y es el ordenador del gasto quien es el responsable de hacer cumplir el contrato.

Anélisis

En el trabajo de grado analizado se evidencia el conocimiento por parte de la autora
acerca de los principios que rigen la contratacion estatal en Colombia, por cuanto se puede
observar que da prioridad al principio de Igualdad, Transparencia, Deber de Seleccion Objetiva y
Reglas de Subsanabilidad, consagrados en el articulo 25, 26, 63 y 66 de la Ley 80, en la Ley
1150 y sus decretos reglamentarios, normatividad que todo funcionario debe acatar en aras de
adelantar procesos de contratacién con total transparencia para optimizar el beneficio de los
recursos del Estado.

La practica de la pasantia le permite a la autora establecer que dependiendo de la
elaboracion de unos adecuados estudios previos, asi como la verificacion oportuna de la
necesidad que existe en la entidad, el tener la posibilidad de analizar distintas alternativas
ofertadas para satisfacer dicha necesidad y/o servicio, al igual que la verificacion de las
condiciones y precios del mercado, son los procedimientos que permiten determinar el éxito en
los procesos de contratacion en la etapa precontractual.

El principal aporte que hace el trabajo de grado, con referencia a la planeacion de la
contratacion, esta relacionada con la documentacién y requisitos que se deben anexar a cualquier
propuesta independientemente del tipo de contrato menor cuantia, minima cuantia, contratistas,
consultorias, interventorias, licitacion y concurso de méritos entre otros, todos sin lugar a dudas
deben valorar el principio de planeacion, porque desde su entrada en vigencia y a pesar de toda la
jurisprudencia existente sobre etapa precontractual y contratacion estatal, se ha hecho evidente
que la gran mayoria de dificultades, retrasos, demoras y demas inconvenientes en el proceso
contractual estan directamente vinculadas precisamente por el incumplimiento por parte de las
entidades estatales del principio de planeacion.

De otra parte y en aras de mejorar y optimizar los recursos publicos, se hace
indispensable ver a la Contratacion Estatal como el principal mecanismo que permite proveer los
bienes y/o servicios que son requeridos para el desarrollo econémico y social sostenible de

cualquier entidad territorial.



Por lo mismo, es que la administracién publica dia por dia exige de sus funcionarios
caracteristicas como su capacidad de analisis, aptitud para introducir racionalidad en el proceso
decisorio, para optar siempre por la mejor oferta y/o propuesta, asi como su destreza a la hora de
plantear objetivos, sin dejar de lado su habilidad para establecer adecuadas y sanas relaciones
interpersonales, que lo conlleven a centrarse en la correcta satisfaccion de las necesidades de la
entidad.

RAI 2

En la investigacion hecha por el sefior Daniel Eduardo Garcia en Julio 2013 denominada
“Evaluacion financiera en los procesos de contratacion estatal en Colombia”, el autor se plantea
la siguiente pregunta para desarrollar el documento juridico ¢Cudl ha sido la evolucién en la
evaluacion financiera en los procesos de contratacion estatal en Colombia desde la Constitucién
Politica de 1991?, para comprender el presupuesto planteado es necesario hacer un recorrido
juridico desde la Carta Politica actual en Colombia para determinar asi la evolucién que ha
tenido la evaluacién financiera de los proponentes en materia de la contratacién publica en
Colombia

El autor hace un recorrido partiendo desde que es contrato el cual trae dicha definicién
del Cadigo civil colombiano, Leyes 57 y 153 de 1887, Art. 1495, el cual tiene como fin el
satisfacer una necesidad especifica por medio de una contraprestacion.

Para esto las partes deben cumplir unos requisitos legales con el fin de determinar su
legalidad 1) que sea legalmente capaz. 2) que consienta en dicho acto o declaracion y su
consentimiento no adolezca de vicio. 3) que recaiga sobre un objeto licito. 4) que tenga una
causa licita. La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, sin el
ministerio o la autorizacion de otra y tan solo se considera incapaz si estd taxativamente
contemplado en alguna norma.

Ahora bien el Estado Colombiano tiene muchas obligaciones en las que el Gnico método
que tiene para cumplirlas es a través de la contratacion con particulares (Constitucion Politica de
Colombia, Art. 209), en este sentido es el ordenamiento juridico y su estructura se enfatiza en
como el estado va elegir a ese particular para que supla dicha necesidad, el estatuto de la
contratacién puablica en Colombia es la ley 80 de 1993 dos afios después de la Constitucion
Politica de Colombia de 1991.



En el estatuto el legislador presenta tres principios fundamentales que rigen la actuacién
de las entidades publicas en la contratacion estatal, principio de economia, trasparencia y
responsabilidad, el autor define unos adicionales que se encuentran inmersos en la legislacion.

A través del Principio de seleccion objetiva se propende porque la eleccion de la oferta
mas favorable se realice dandole primacia al interés general sobre el particular. Evaluando las
propuestas de los proponentes de acuerdo con parametros objetivos y apropiados para los fines
que persigue la contratacién Publica en Colombia. (Ley 1150 de 2007, Art. 5.)

Con el Principio de Planeacion se busca que cuando las entidades publicas vayan a
comprometer recursos publicos, se realice previamente un proceso de planificacion, justificando
razonablemente la decisién de contratar. Con ese juicio antes de comenzar el proceso de
seleccion la entidad debe identificar detalladamente qué requiere y para qué lo demanda. Por lo
anterior se exige la elaboracién de estudios previos, contar con disponibilidad de recursos y
definir con precision el mecanismo y las condiciones para seleccionar el contratista.
(Constitucion Politica de Colombia de 1991, Art. 339 y 441).

El marco legal en Colombia hasta el afio 2013 estaba compuesto por la siguiente
normatividad, Ley 80 de 1993, Ley 1450 de 2011 (PND), Ley 1508 de 2012 (APPS), Ley 1150
de 2007, Ley 1474 de 2011 (Estatuto anticorrupcion), D. Ley 019 de 2012 (Estatuto Anti-
tramites), Decreto 1170 de 2008, Decreto 2516 de 2011 (Minima Cuantia), Decreto 0734 de
2012, Decreto 2474 de 2008, Decreto 2785 de 2011 (remuneracion mensual en contratos de
servicios), Decreto 1397 de 2012, Decreto 4444 de 2008, Decreto 3485 de 2011 (SECOP),
Decreto 4637 de 2008, Decreto 4170 de 2011 (ANCPCCE), Decreto 4828 de 2008, Decreto
4326 de 2011 ($ publicidad), Decreto 127 de 2009, Ley 1483 de 2011 (vigencias futuras
excepcionales entidades territoriales), Decreto 490 de 2009, Ley 1488 de 2011 (empleo de
emergencia), Decreto 931 de 2009, Decreto 2025 de 2009, Decreto 2493 de 2009, Decreto 3576
de 2009, Decreto 3806 de 2009, Decreto 1430 de 2010, Decreto 1464 de 2010, Decreto 2473 de
2010, Decreto 3844 de 2010, Decreto 4266 de 2010.

El legislador dentro del marco legal se establecio cuatro modalidades de seleccion del
contratista: Licitacion Pudblica, Seleccion Abreviada, Concurso de Meéritos y Contratacion
Directa

El autor manifiesta que las modalidades de seleccidn representan un conjunto de procesos

regulados que la entidad publica debe surtir para seleccionar a un contratista. Se denota como el



derrotero a elegir para finalmente llegar a la adquisicién de un bien o servicio. La modalidad de
seleccion a utilizar determina las caracteristicas del proceso, se debe hacer teniendo en cuenta la
naturaleza del objeto a contratar y su cuantia, segin lo previsto en la Ley 1150 de 2007 vy el
decreto 0734 de 2012.

Anélisis

En el marco juridico Colombia y de acuerdo a los expresado anteriormente la capacidad
juridica, la experiencia (contratos ejecutados por el contratista) la capacidad financiera y de
organizacion se realiza por medio del registro en la cAmaras de comercio, el registro Gnico de
proponentes.

Esto permite que las Camaras verifiquen cada uno de los documentos allegados por el
proponente y al momento de presentar su propuesta no tenga que llevar nuevamente los
documentos a cada una de las entidades sino Unicamente el certificado.

En Decreto 0734 de 2012, Art. 6.2.1.5. El autor define la Capacidad Financiera, la cual
es considerada como la posibilidad de una empresa para realizar pagos e inversiones para su
crecimiento y desarrollo. Esta capacidad se establece con base en el balance general del
proponente con fecha de corte a 31 de diciembre del afio inmediatamente anterior a la
inscripcion, y esta representada por valores registrados en los Estados Financieros y por una serie

de indicadores financieros determinados, donde se solicitan los diferentes items:

REQUISITOS MINIMOS HABILITANTES DE CAPACIDAD FINANCIERA
INDICADOR / CLASIFICACION | CONSTRUCTORES | CONSULTORES PROVEEDORES
1|Capital Real del Proponente
2 |Liquidez
3|Nivel de Endeudamiento
4 |Capital de Trabajo
5|Indicador de Riesgo
6
7
8

x| x| x|

Indicador EBITDA

Indicador Crecimiento EBITDA
Capacidad Residual

Rotacion del Inventario

(Tabla construida a partir de los Art. 6.2.2.2; 6.2.2.3 y6.2.2.4. Decreto 0734 de 2012)

>

HKRK| K| K| K| X[ K|

w

> [ |2 >3 | 5| > | >

La evolucién que ha tenido la evaluacion financiera ha sido determinante para el progreso
de la seleccion del contratista, estos Gltimos deben cumplir con los méas altos estandares de
calidad en temas financieros, estructurales y legales para contratar con el estado.

Anteriormente los items que se evaluaban eran los siguientes;
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Tabla 4. Matriz de Indicadores Financieros segun Clasificacion del Proponente - Decreto 1464 de 2010

REQUISITOS MINIMOS HABILITANTES DE CAPACIDAD FINANCIERA
INDICADOR / CLASIFICACION | CONSTRUCTORES| CONSULTORES PROVEEDORES
1|Liquidez X X X
2 |Nivel de Endeudamiento X X X
3|Capital de Trabajo X X X

(Tabla construida a partir de los Art. 27, 32y 37. Decreto 1464 de 2010)

Estos conceptos no eran determinantes para la escogencia del mejor, teniendo en cuenta
que la licitacion publica es el proceso mas utilizado por las entidades pablicas.
Conclusiones

El aumento de los items a calificar en las evaluacion de los requisitos habilitantes para la
debida escogencia del contratista, es una avance un importante en la materia.

Los principales aspectos que podemos tener en cuenta que le autor determina son:

o La inclusién de (6) seis nuevos indicadores

o La potestad del ente pablico de definir el valor minimo que debe tener el
indicador.

o Contar con indicadores especiales segun la clasificacion del proponente

como es el caso del indicador de capacidad residual para los constructores y el indicador

de rotacion de inventarios para los proveedores.

Este tipo de cambios generan un mayor impacto en las entidades publicas a la hora de
evaluar las propuestas y a delimitar desde la planeacion de la necesidad que se pretende suplir, el
proponente que puede entrar a dicha convocatoria.

Pero se debe tener en cuenta que cada uno de los requisitos financieros no se pueden
evaluar de manera separada, estos deben ser evaluados en conjunto y se deben poner aprueba
segun el objeto a contratar.

También es importante que la entidades publicas desde su planeacién determinen la
cantidad de proponentes que existen, para que estos requisitos sean reales, puesto que sin son
muy elevados la consecuencia sera declarar desierto el proceso.

Este trabajo es realzado antes que el decreto 1510 entrara en vigencia pero sus
modificaciones frente a los requisitos financieros no fueron modificadas.

El autor hace un andlisis acertado a la realidad de la contratacién publica en nuestro pais,

puesto que su evaluacion es muy importante para que el Estado colombiano combata contra la
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corrupcion interna que se vive hoy en dia en las entidades por medio de la contratacion publica,
también mejorar la efectividad de las compras que se hacen para cumplir los fines estatales.
RAI 3

Serrano Guzmaén y otros (2013) en su “Compromiso deontoldgico en los procesos
contractuales: caso concesiones viales en Colombia”, plantea el siguiente problema “Este
articulo presenta las causas de los errores mas comunes que permitieron la corrupcién en el
proceso de contratacion de proyectos desarrollados en el periodo comprendido del 2002 al 2010,
y que fueron motivo de denuncias por los medios de comunicacion y en internet.” Asi mismo, se
realiza recuento histdérico sobre los megaproyectos construidos con ocasion a los contratos de
obra para identificar las falencias que pueden dan lugar a la concrecién de conductas corruptas
en los procesos de contratacion.

El objetivo principal del texto en comento, se enfoca en el analisis de la relacion del
fendmeno de la corrupcion y su impacto en los proyectos de infraestructura vial en la
contratacion publica. Para tal efecto, se determinan los esfuerzos del Gobierno Nacional para
controlar el fenémeno de la corrupcién por medio de herramientas juridicas como la expedicion
de la Ley 190 de 1995 y la ratificacion de tratados internacionales para la erradicacion de la
corrupcion. Asi mismo, se realiza la evolucidn de las concesiones viales en Colombia con el
objeto de verificar los intentos del Gobierno Nacional para efectuar el proceso licitatorio
transparente junto con la asignacion de riesgos y la ejecucion de los proyectos.

Asi las cosas, en primer lugar, la regulacion normativa para pormenorizar el fendmeno de
la corrupcidn en la contratacion estatal, los autores establecen que con la adopcién la Ley 190 de
1995 el ordenamiento juridico pegona la preservacion de la moralidad administrativa y con ello,
se fijan mecanismos para erradicar la corrupcion administrativa. Seguidamente, se destaca la Ley
1150 de 2007 con el objeto de introducir medidas para la eficiencia y la transparencia de los
procesos de seleccion del contratista, reforzando asi el principio de transparencia contemplado en
la Ley 80 de 1993. De igual manera, mediante la Ley 412 de 1997, el Estado Colombiano ratifica
la Convencion Interamericana de Lucha contra la Corrupcion y junto la adopciéon de la
Convencidn de la Naciones Unidas contra la Corrupcion (Ley 970 de 2005).

Adicionalmente, respecto de las medidas preventivas de anticorrupcién, se tiene que las
Convenciones Interamericana y de Naciones Unidades contra la corrupcion, implementan las

siguientes medidas a saber:
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Politicas publicas y practicas preventivas de corrupcion.
Organos de prevencion de la corrupcion.

Medidas dirigidas al sector publico.

Cddigos de conducta dirigidos a funcionarios publicos.
Informacion de acceso publico.

Medidas dirigidas al sector privado.

Participacion de la sociedad civil.

YV V.V V V V V V

Medidas par aprevenir el blanqueo del dinero.

Respecto de lo anterior, los autores plantean que, en principio, la existencia de la
regulacion normativa no da lugar a irregularidades en los procesos de seleccion junto con el
gjercicio de las funciones propias de los organismos de control, que permiten mitigar la
intromision de la corrupcion en la administracion pablica.

Corolario con lo anterior, se resalta la existencia del Sistema de Informacion de
Contratacion que permite el conocimiento de las actuaciones administrativas respecto de la
contratacion publica a la comunidad en general, cuyo beneficio consiste en el espacio para la
formulacion de quejas y denuncias que previenen conductas de corrupcion.

En segundo lugar, se establece el impacto de las medidas anticorrupcion en los proyectos
de infraestructura vial desde el afio de 1990 hasta 2010, para lo cual se hace distincion de las
concesiones viales de primera generacion (1990-1994), concesiones viales de segunda
generacion (1994-1997) y concesiones viales de tercera generacién (2002-2010).

Las concesiones viales de primera generacion comprendidas entre los afios 1990 a 1994,
los contratos celebrados para la ejecucion de los proyectos de infraestructura implicaron
modificaciones, la integracion de inversionistas, dilacion de la aprobacion de licencias
ambientales y cambios de los disefios establecidos generando inversiones son previstas e
incremento de las obras. Las caracteristicas de la primera generacién son las siguientes: Plazos
fijos, obras concentradas al inicio del proyecto, la adquisicion de los predios se realizaba a la par
en que avanzaba la obra, no minimos para aportes de capital, estudios previos con proyeccion de
trafico y poco estudio socioecondmico, garantia de sobrecostos de obra, ausencia de licencias
ambientales para iniciar la obra y el pago de las garantias se realiza pro evaluacion ex post. En el

afio de 1992, se implemento el Sistema Nacional de Concesiones.

13



Las concesiones viales de segunda generacion comprendidas entre los afios de 1994 a
1997, se realizaron ajustes al Sistema Nacional de Concesiones pues exigi6 la calidad de los
estudios previos, establecio la responsabilidad del concesionario por los riesgos de construccion
y comerciables asi como la asignacion del riesgo tarifario a cargo de la administracion, que
permitio el aumento de los peajes.

El impacto de los anteriores ajustes repercutio en los contratos de obra celebrados
estableciendo plazos variables consistentes en la reversion de la concesion cuando el
concesionario obtiene la utilidad fijada en la licitacion publica. Ahora bien, las falencias de los
ajustes al Sistema Nacional de Concesiones, se concretaron en los cuestionamientos a la seccion
de concesionarios, incentivos inadecuados que esperaban alto nivel de ingreso, los bajos aportes
del Estado y limitadas garantias de liquidez.

Las caracteristicas de la segunda generacion son las siguientes: Ingreso esperado, obras
concentradas al inicio del proyecto, predios adquiridos antes de iniciacion del proyecto,
determinacion de minimo de aportes de capital, realizacion de estudios previos con profundidad
de trafico y socio-graficos, soportes de liquidez cambiario, licencias ambientales previamente
expedidas y sobrecostos a cargo de la administracion.

Las concesiones viales de tercera generacion del periodo comprendido entre los afios de
2002 a 2010, tuvo como eje central la privatizaciéon de la infraestructura vial con lineamientos
del CONPES 3045 de 1998, el cual establecié adelantar los proyectos de concesion en el
Instituto Nacional de Concesiones. Adicionalmente se contempla el mantenimiento integral de la
via, continuidad en el trafico de vehiculos, implementacion de criterios para el cobro de peajes e
implementacidn 6ptimo del servicio y la seguridad vial.

Las caracteristicas de la tercera generacion son: Ingreso esperado, gradualidad del nivel
del servicio (oferta - demanda), adquisicion de predios antes del inicio de la obra cuya gestion es
a cargo del contratista y sobre costo a cargo de la administracion, minimo establecido para
aportes de capital, inclusion del analisis de demanda en los estudios previos, soportes de liquidez
y cambiarios, licencias ambientales previamente expedidas al inicio de la construccion, el
mecanismo del pago es liquido por medio del fondo de contingencias.

La hipotesis que los autores plantean es que de los proyectos ejecutados como la Ruta del

Sol, la doble calzada de Bogota- Girardot, el tunel de La Linea, El Dorado entre otros, han
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involucrado conductas que permiten la incursién de la corrupcion en los contratos estatales en

Colombia. Asi, determinan las conductas de corrupcion de la siguiente manera:

Tendencias de

Corrupcion

Manejo del

presupuesto

Practica de
fraccionamiento de
contratos
Practica de
constitucion uniones
temporales
Manejo de
informacién

privilegiada

Adendas

Descripcion

Presupuestos mal elaborados (precios y cantidades aumentadas),
inclusion de gastos no autorizados, adquisicion de insumos y materiales
son debida aprobacién, incumplimiento de términos y alteracion del
contenido del presupuesto.

Si bien es permitida, adolece de criterios de evaluacion que garanticen

principios de la contratacion estatal.

Como existe durante el tiempo de la propuesta y existan sanciones, se
imputaran proporcionalmente al aporte de cada uno de los
participantes.

Con base en ella, se procede a adquisicion de bienes a precios bajos

que implica la venta de predios a precios inflacionarios.

Puede permitir el direccionamiento de las ofertas, para que manejen
insumos, horarios y fechas no pactados.

Adicional a ello, los autores determinan conductas que favorecen la corrupcién en la

ejecucion de los proyectos de infraestructura vial: Falta de gestion de funcionarios publicos,

abuso del poder en la gestion de servidores publicos, incumplimiento de deberes de servidores

publicos, ausencia de control de las actuaciones en contratacion, adjudicacion de contratos de

obras sin adelantar la licitacién puablica, ausencia de derecho definitivos y deficiencia por

estudios de suelos y trafico de los estudios previos.

Conclusiones

En los proyectos de infraestructura vial existen conductas que facilitan la incursion de la

corrupcion en los procesos contractuales, mas sin embargo, por parte del Estado, se han

desarrollado normatividades, politicas publicas y tratados internacionales ratificados que tienden
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a minimizar el fendmeno dicho fendmeno, de tal suerte que es notoria la ausencia de control
disciplinario de la actividad contractual por parte de los organismos de control para que se hagan
efectivas las medidas contempladas en el ordenamiento juridico junto con la praxis de los
principios deontoldgicos de cada profesion que interviene en el proceso contractual.

Consideracion personal

Frente al documento analizado con anterioridad, la relacion con el tema de investigacion
de la aplicacion del principio de planeacion en los riesgos previsibles de los contratos de obra, se
relaciona en la medida en que la corrupcion podria considerarse como un riesgo previsible al
contrato estatal, toda vez en que es un fendmeno que podria incidir directamente en la ejecucion
del proyecto de infraestructura vial puesto que en una eventual ocurrencia, implicaria retrasos
injustificados e incrementos del valor inicialmente pactados que afectarian la prestacion del
servicio publico y el detrimento patrimonial del Estado. Por lo tanto, las conductas determinadas
por los autores como facilitadoras de la corrupcion constituyen riesgos previsibles siempre que
concurran con anterioridad en la misma entidad respecto del proceso contractual para la

adjudicacion del contrato de obra.
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MARCO TEORICO-CONCEPTUAL
EL PRINCIPIO DE PLANEACION ESTATAL Y SU APLICACION EN LA

CONTRATACION ESTATAL

La contratacion estatal, entendida como el mecanismo para el cumplimiento de los fines
estatales, es una actividad reglada compuesta por un régimen juridico de rango constitucional y
legal. Como actividad reglada, la facultad para la cerebracion de contratos administrativos esta
sujeta a los principios que rigen la funcion publica (Art. 209, C.P.) y especificamente por los
principios de transparencia, responsabilidad, economia y planeacion establecidos por la Ley 80
de 1993. La aplicacion del referido marco juridico se concreta en la fase de planeacion, la etapa
precontractual o el proceso administrativo para la escogencia del contratista, la adjudicacion, la
celebracion y perfeccionamiento del contrato y finalmente, en la fase de liquidacion del contrato
estatal.

La fase de planeacion que estructura la base del proceso contractual en general y
particular de los contratos de obra puablica, comprende una serie de principios, fases y
procedimientos que las entidades publicas deben adoptar para determinar las acciones, las
politicas publicas, los mecanismos y los procesos contractuales que materialicen los fines del
Estado a partir del cumplimiento de las funciones constitucionales y legales asignadas a cada
institucién publica. En este sentido, para abordar la operatividad del principio de planeacion en
los estudios previos, es pertinente realizar el andlisis de la planeacidn estatal, que segin Cordoba
Padilla (2009) corresponde al disefio de estrategias para la ejecucion de proyectos y planes a
largo plazo, que orientan y enlazan las acciones entre el gobierno y la sociedad y que asi mismo,
es “un instrumento de racionalizacion de la gestion publica” (pags. 44-46). Asi, el principio de
planeacion estatal se compone de dos aspectos fundamentales saber: el interés general y el
patrimonio publico, que seran abordados con posterioridad.

Con lo expresado en la Asamblea Nacional Constituyente en ponencia del constituyente
Espinosa Faciolince (1991), se define la planeacion estatal como:

La planeacion es el origen y al mismo tiempo la base para la toma de decisiones. Es igualmente,

la herramienta principal para el logro de los fines que se trazan en cualquier organizacion. Por lo

tanto, ésta es esencial en el manejo de esa gran organizacion llamada Estado, por lo que se

requiere que su aplicacion sea eficaz y eficiente, y la eficiencia de un proceso de planeacion esta
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directamente ligada a la consecucién de sus objetivos, en un tiempo razonable y a un costo

racional y posible. (pag. 2)

En este sentido, es valido afirmar que la planeacion estatal es un principio, un proceso
administrativo y a la vez, una funcion administrativa. Como principio y funcion administrativa,
cuyo sustento constitucional se desprende de los articulos 2, 29, 209,334,339, 341 y 342 de la
Carta Constitucional, la planeacion estatal corresponde a labores organizacionales, planificadoras
y de sistematizacion de las actuaciones administrativas en cabezadas y direccionadas por los
entes estatales, con el objeto de evitar que las mismas sean producto de la improvisacion y del
azar por, de modo que la satisfaccion de las exigencias y las necesidades del conglomerado
social sean satisfechas con mayor facilidad por la administracién. Como proceso administrativo,
comprende la concrecion de objetivos y metas por medio de la organizacion de todas las
actuaciones y funciones administrativas de la entidad publica y la ejecucion de las mimas, asi
como la implementacion de estrategias Yy modelos organizacionales, establecidos
discrecionalmente por la administracion o por mandato de la ley (en el caso de la contratacion
estatal).

La Ley 152 de 1994 (Ley Organica del Plan De Desarrollo), en su articulado ha
establecido los principios generales de la planeacién estatal; el contenido, aprobacion, ejecucion
y evaluacion del Plan Nacional de Desarrollo como gran directriz de la planeacién publica, y las
autoridades nacionales de planeacién. Cabe precisar que el Plan Nacional de Desarrollo se
compone de una parte general y plan de inversiones de las entidades publicas como lo prescribe
el articulo 339 de la Constitucion Politica y el articulo 4 de la Ley 152 de 1994.

La parte general del Plan Nacional de Desarrollo, trata sobre los propésitos y objetivos
nacionales a largo plazo, las metas y prioridades a mediano plazo, asi como las estrategias y
politicas generales sociales, economicas y ambientales adoptadas por el Gobierno. El Plan Anual
de Inversiones Publicas comprende los presupuestos e inversiones de los planes y proyectos, que
especifica los recursos financieros para tal efecto dentro del marco de la sostenibilidad fiscal, de
lo que se infiere que, el principio de planeacion estatal esta implicito en el Plan Nacional de
Desarrollo al contemplar los elementos del interés general al determinar todo los propdsitos,
objetivos, prioridades y necesidades de los administrados, es decir establece hacia donde va
dirigida la actividad del Estado como garantista derechos y cémo se van a realizar las

correspondientes acciones, y por otro lado, el patrimonio publico relacionado con los recursos
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economicos condesados en el plan anual de inversiones, que sufragan los costos de las metas a
largo 0 mediano plazo del plan y que asi mismo, especifica los mecanismos para la ejecucion del
mismo. (Corte Constitucional, sentencia C-448 de 18 de septeimbre de 1997, M.P.: Alejandro
Martinez Caballero)

Conforme al articulo 3 de la Ley 152 de 1994, el legislador determind los principios
generales de la planeacidn estatal o principios operacionales, que desarrollan la aplicacion de los
principios de la funcion administrativa en la organizacién y planificacion de los 6rganos
publicos, de los cuales se destacan:

1. Principio de Autonomia.

La Corte Constitucional en sentencia C-127 de 26 de febrero de 2002 (M.P. Alfredo
Beltran Sierra), ha determinado que la autonomia es un derecho de las entidades territoriales y
autoridades nacionales para autogobernarse en el ejercicio de las competencias correspondientes,
administrar su recursos, ser participes de la renta nacional y ejercer control determinado por el
ordenamiento juridico. En planeacion estatal, corresponde a la facultad de la Nacion, las
entidades territoriales y autoridades nacionales del ejercicio libre y discrecional de las funciones
atribuidas por mandato constitucional o legal en materia de planeacion.

2. Principio de Ordenacion de Competencias.

Desarrollado por el articulo 288 de la Constitucion Politica y la 1454 de 2011, consiste en
la facultad de todas las autoridades y ramas que integran el Estado para atender las
responsabilidades estatales, que comprende los criterios de concurrencia, complementariedad y
subsidiariedad para el ejercicio de las competencias determinadas por los planes de desarrollo, tal
como lo sefala la Corte Constitucional en sentencia C-489 de 27 de junio de 2012 (M.P. Adriana
Maria Guillén Arango).

3. Principio de Coordinacién o Complementariedad.

Se refiere al deber de garantizar la armonia y coherencia entre las actuaciones internas de
las autoridades nacionales, regionales y territoriales con las demas instancias territoriales con
miras a la formulacion, ejecucion y evaluacion de sus planes de desarrollo. Asi la Corte
Constitucional en sentencia C-889 de 30 de octubre de 2012 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva) ha
definido que el principio de coordinacion o complementariedad:

(...) parte de la existencia de competencias concurrentes entre distintas autoridades del Estado, lo

cual impone que su ejercicio se haga de manera armdnica, de modo que la accion de los distintos
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organos resulte complementaria y conducente al logro de los fines de la accion estatal. Esa

coordinacién debe darse desde el momento mismo de la asignacion de competencias y tiene su

manifestacién mas clara en la fase de ejecucion de las mismas.

4. Principio de Consistencia.

Implica que los planes de gasto deben consistir y fundamentarse en la proyeccion de
ingresos y financiacion, limitado por el programa financiero del sector publico y la programacion
financiera para toda la economia con el objeto de asegurar la estabilidad macroeconémica y
financiera.

5. Principio de Prioridad del Gasto Publico Social.

Establecido por el articulo 334 Superior, impone que la planeacion estatal debe emplear como
criterios en la distribucion territorial del gasto publico, la cantidad de personas con necesidades
béasicas insatisfechas, la poblacién y la eficacia fiscal como administrativa y la priorizacion del
gasto publico sobre cualquier otra inversion, puesto que garantiza la bienestar o interés general y
mejoramiento de la calidad de vida de los administrados, de tal suerte que la prioridad del Gasto
publico social implica que:

Las normas constitucionales en materia presupuestal recogen el principio de prioridad del gasto

publico social sobre cualquier otra asignacion (CP art. 350), siendo su aplicacién obligatoria en

los planes y presupuestos de la Nacion y de las entidades territoriales. Con miras a dar solucion a

las necesidades insatisfechas de salud, de educacién, de saneamiento ambiental y de agua potable

(CP art. 366), el constituyente optd por jerarquizar las diferentes prioridades del gasto publico y

subording la constitucionalidad de las respectivas leyes presupuestales a la prevalencia del

gasto publico social. (Corte Constitucional, sentencia T-505 de 28 de agosto de

1992,M.P. Eduardo Cifuentes Monroy)

6. Principio de Continuidad.

Obligacién de las autoridades de planeacion de asegurar la ejecucion a cabalidad los
planes, programas y proyectos de las entidades publicas, tal como lo ha sefialado el
Departamento Nacional de Planeacion (2007, pag. 6) “el plan de desarrollo, ademas de reflejar el
compromiso que el candidato adquirié con la ciudadania en el programa de gobierno, de
garantizar la continuidad de los programas y proyectos estratégicos de la administracion
predecesora”, de modo tal en que la continuidad del Plan Nacional de Desarrollo debe
prolongarse hasta su cabal cumplimiento.

7. Principio de Participacion.
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Las autoridades de planeacion deben garantizar la efectividad de los mecanismos de
participacion ciudadana en todos los procedimientos, conforme a lo estipulado en el articulo 342
de la Constitucién Politica. La Corte Constitucional ha determinado que es un deber a cargo de
las autoridades de planeacion, de garantizar los mecanismos de participacion ciudadana
contenidos en la Constitucion Politica, la Ley 152 de 1994 y los desarrollados en la Ley
Organica del Plan de Desarrollo, en el proceso de discusion de los planes de desarrollo. (Corte
Constitucional sentencia C-524 de 1 de julio de 2003, M.P.:Jaime Cordoba Trivifio)

8. Principio de Sostenibilidad Ambiental.

Los planes deben adelantarse de acuerdo a criterios que estimen los costos y beneficios
ambientales que garanticen adecuada oferta ambiental a generaciones presentes y venideras.
Conforme a ello, el Informe Brundtland analizado por Ramirez Bastidas (2007, pags. 58-59), la
sostenibilidad ambiental consiste al equilibrio entre el crecimiento econémico y el medio
ambiente que requiere de la satisfaccién de a) la produccion de mayores bienes con menos
recursos naturales, b) la reduccion de la explosion demogréfica, c) la redistribucién del exceso de
consumo hacia los pobres y d) la transicion desde el crecimiento del consumo y el crecimiento en
la escala de la economia hacia un desarrollo cualitativo; de tal suerte que con miras a aplicar el
principio de planeacion es imperioso que la ejecucion de los planes y proyectos del Gobierno
como la actuacion de las autoridades de planeacién, no afecte o mitigue el impacto
medioambiental que puedan perjudicar los recursos naturales.

9. Principio de Eficiencia.

Optimizacion de recursos financieros, humanos y técnicos para el desarrollo de los
lineamientos del plan y cumplimiento de los planes de accion, derivado de los articulos 48,49 y
268 de la Constitucion Politica, que impone la obligacion a la Administracién, conforme al
pronunciamiento de la Corte Constitucional (C-479 de 1992, M.P. José Gregorio Hernandez), de
“efectuar la debida planeacion del gasto publico de modo tal en que se oriente con certeza la
satisfaccion de las necesidades prioritarias para la comunidad”.

10. Principio de Viabilidad.

Impone que los planes, proyectos y estrategias puedan realizarse conforme a las metas
propuestas y el tiempo necesario para su ejecucion, con base en la capacidad de la

administracién, ejecucién y recursos financieros disponibles. Asi, la viabilidad en planeacion
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estatal implica, segun Cdérdoba Padilla (2009, pag. 54), la posibilidad o factibilidad de realizar
técnica y financieramente los proyectos y planes a largo o mediano plazo.

Las autoridades e instancias nacionales de Planeacion, segun lo prescrito en el articulo 8
ibidem, estan lideradas por el Presidente de la Republica como “mdximo orientador de la
planeacion nacional” puesto que el programa de gobierno por el cual fue elegido, determina los
lineamientos y directrices de los objetivos nacionales y sectoriales que se pretenden lograr a
mediano o largo plazo.

En segundo lugar, se encuentra el Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social
(CONPES) y el CONPES Social, seguido del Departamento Nacional de Planeacion, cuya
funcidn consiste en desarrollar las instrucciones impartidas por el Presidente de la Republica en
materia de planeacion con el objeto de formular armdnicamente el plan de desarrollo con
ministerios, departamentos administrativos, entidades territoriales y regiones administrativas y
de planificacion. Dicho lo anterior, se puede inferir que el mismo precepto normativo desarrolla
los principios de ordenacién de competencias y de coordinacion al orientar la actividad de las
autoridades de planeacion en un mismo fin: el Plan Nacional de Desarrollo.

Sobre las funciones de la entidad nacional de planeacion y las funciones de los
organismos departamentales de planeacién, la Corte Constitucional ha determinado que:

La Constitucién consagra igualmente que la entidad nacional de planeacion que sefale la ley,

tendra a su cargo el disefio y la organizacion de los sistemas de evaluacion de gestion y resultados

de la administracién publica, tanto en lo relacionado con politicas como con proyectos de
inversion, en las condiciones que ella determine. Por su parte, los organismos departamentales de
planeacion haran la evaluacion de gestion y resultados sobre los planes y programas de desarrollo

e inversion de los departamentos y municipios, y participaran en la preparacion de los

presupuestos de estos ultimos en los términos que sefiale la ley. En todo caso el organismo

nacional de planeacion, de manera selectiva, podra ejercer dicha evaluacion sobre cualquier
entidad territorial. (C-524 de 2003, M.P. Jaime Cé6rdoba Trivifio)

Ahora, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico también es una autoridad de
planeacion, puesto que se encarga de velar por el principio de consistencia del presupuesto del
plan con las leyes anuales de presupuesto. En ultimo lugar, estan los ministerios y departamentos
administrativos que en su ambito funcional, pueden participar en la planeacion nacional

conforme a lo lineamientos de las autoridades referidas. Como instancias nacionales de
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planeacion, esta en primera instancia el Congreso de la Republica y en segunda, el Consejo
Nacional de Planeacion.

La autoridades e instancias territoriales de planeacion de las entidades territoriales
departamentales y municipales), se componen en primer lugar por el Alcalde o Gobernador;
Consejo de Gobierno Municipal, Departamental o Distrital; la Secretaria, Departamento
Administrativo u Oficina de Planeacion, encargada de coordinar técnicamente la formulacion del
Plan con secretarias, departamentos administrativos y entidades descentralizadas
departamentales o nacionales que se encuentren en la jurisdiccion de la entidad territorial; y por
altimo, las demas secretarias, departamentos administrativos y oficinas que por sus funciones, se
relacionen con el Plan de Desarrollo correspondiente. Como instancias de planeacion a nivel
territorial, estan las Asambleas Departamentales, Los Concejos Municipales, Distritales y
Entidades Territoriales Indigenas en primer lugar, y en segunda instancia, los Consejos
Territoriales de Planeacion Municipal, Departamental, Distrital o de las Entidades Territoriales
indigenas.

De la planeacion territorial, es dable concluir que el Alcalde o Gobernador orienta la
planeacion de la entidad territorial respectiva de acuerdo al Plan Nacional de Desarrollo
aprobado por el Congreso de la Republica, y que asi mismo, esta influencia los lineamiento de la
planeacion interna de las entidades publicas ya sean nacionales o descentralizadas que estan
asentadas en su jurisdiccion, implica que las citadas instituciones elaboraran los planes y
proyectos ajustados a la necesidades del Municipio, Departamento o Distrito, lo cual satisface el
principio de coordinacidn y organizacion de competencia de las entidades territoriales.

El Congreso de la Republica (1992), ha determinado que los 6rganos que integran la
planeacion estatal integran un sistema de planeacién nacional establecido en la Constitucién
Politica en los siguientes términos:

La Constitucion de 1991, en su Titulo XII, Capitulo 2, establece un sistema de planeacion, que se

diferencia del anterior principalmente por los siguientes aspectos: a) Propicia un sistema abierto.

En los Consejos de Planeacion, a todo nivel, intervendran representantes de la ciudadania y de los

sectores en que ésta se divide (Articulo 340 Constitucion Politica); b) La participacion de las

entidades territoriales es mayor, en la medida en que hacen parte del Consejo Nacional de

Planeacion, 6rgano consultivo del Gobierno para la elaboracion del Plan (Articulo 340

Constitucion Politica), y podrén participar activamente en la elaboracion del mismo, segun lo

dispone el articulo 341 del nuevo Estatuto Superior; c) Persigue que la Planeacion, como
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instrumento de intervencion econdémica, tenga aplicacion real. El Plan Nacional de Desarrollo y el

Presupuesto de Rentas y Ley de Apropiaciones, constituyen dos instrumentos de la politica

econdémica de Estado que tendrdn que armonizar para que se ajusten a los dictados

constitucionales. Lo anterior nos lleva a decir que el nuevo modelo de planeacion busca plasmar

en realidad los parametros constitucionales de participacion y descentralizacion. (pag. 2)

Expuesto lo anterior, se puede concluir que la planeacion estatal como principio, funcién

administrativa y procedimiento de las entidades publica, es orientada bajo los parametros y

programas de gobierno del el poder ejecutivo, liderado a nivel nacional por el Presidente de la

Republica y a nivel territorial, por Alcaldes o Gobernadores. Ahora, la funcién de coordinacion y

direccion de los Planes de Desarrollo esta a cargo del Departamento Nacional de Planeacion y de

la Secretaria, Departamento Administrativo u Oficina de Planeacion, entidades encargadas de

armonizar y articular la formulacion del Plan de Desarrollo con las restantes entidades publicas,

por lo que la respuesta de la administracion frente a la satisfaccion de intereses generales y al

mejoramiento de las condiciones de vida de los administrados, en principio, sea coordinada,

sistematica y organizada que le permita al Estado el cumplimiento de los fines constitucionales.

Ahora, para exponer con mayor claridad los actores del sistema de planeacién y el

procedimiento administrativo de planeacion estatal, se expone la siguiente grafica:

[ Programa de Gobierno ]
4 - ~
Parte'Ga_eneraI Aprobacion Plan Nacional de Rlan Aqual de
(Objetivos) Desarrollo Inversiones
\ J
Departamento Desarrollo y coordinacion del Plan Mlnls.terlo de
Nacional de con ministerios, departamentos 'ﬂa_c'e“(!al{
Planeacién administrativos entidades territoriales Crédito Publico
y regionales administrativas (Vela por el
presupuesto)

Plan de Desarrollo de entidades
territoriales

J

v

La oficina de planeacion desarrolla y coordina el plan con otras entidades
publicas que se encuentren en jurisdiccion del municipio, departamento o

distrito

llustracién 1. Actores del sistema de planeacién y el Procedimiento administrativo de planeacion estatal. Autoria

propia.
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De lo anterior, se concluye que el procedimiento administrativo de planeacién estatal
comprende las metas y objetivos propuestos en el Plan Nacional de Desarrollo junto con el Plan
Anual de Inversiones, que se van desarrollando y coordinando a nivel nacional por el
Departamento Nacional de Planeacion y a nivel municipal, departamental o distrital por la
Secretaria, Departamento Administrativo o la Oficina de Planeacion con las demas entidades
publicas que conforman el andamiaje estatal. Asi las cosas, la contratacion puablica es un
mecanismo idéneo que permite ejecutar los planes, proyectos y estrategias determinados en los
Planes de Desarrollo Nacionales y Territoriales, a partir de la determinacion de las necesidades
que deben satisfacer las entidades publicas y la disponibilidad presupuestal para ejecutarlas
conforme a los recursos asignados por el Plan Anual de Inversiones a cada entidad estatal.

Sobre la contratacion estatal, se reitera, son de obligatorio cumplimiento y observancia
los principios generales de la contratacion publica por mandato del articulo 2 de la Constitucion
Politica al establecer como fin estatal “la efectividad de los principios, derechos y deberes” 'y del
articulo 23 de la Ley 80 de 1993.

Ahora bien, segin el Estatuto de los Contratos de la Administracion, se erigen como
principios generales de la actividad contractual del Estado los de transparencia, economia, la
responsabilidad y la planeacion. Si bien el principio de planeacion no es taxativo en el régimen
juridico de la contratacidn, la jurisprudencia contencioso administrativa ha determinado que la
interpretacion sistematica y conjunta de las normas constitucionales y del aludido régimen
contractual, es posible estructurar sus elementos y por ende, también integra los principios
generales de la contratacion, de modo tal que el principio de planeacién se fundamenta en los
principios de economia, legalidad, interés general y proteccion de los recursos publicos, tal como
lo ha sefialado el Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa, Seccion Tercera del
Consejo de Estado, en sentencia del 15 de febrero de 2012 (Exp. 19730, C.P. Mauricio Fajardo
Gbémez).

En linea con lo anterior, el principio de planeacion estatal aplicado a la actividad
contractual, impone a la Administracion la racionalizacion y organizacion de acciones, funciones
y estrategias de manera eficiente y eficaz, es decir que se logren materializar los fines propuestos
o la satisfaccién de necesidades publicas con la menor inversion de recursos publicos, evitando

tramites innecesarios, situaciones dilatorias y pérdidas cuantiosas de los dineros estatales que
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pueden perjudicar a las partes, obstaculizar e inclusive paralizar la adecuada prestacion del
servicio y la misma actividad contractual del Estado.

Para concretar, se sigue que los componentes basicos de la planeacion son el interés
general, el patrimonio publico, la eficiencia y la eficacia que articulados entre si, permiten la
consecucion de los principios, fines y misiones del Estado Social de Derecho, de modo tal en que
surge para la Administracion el cumplimiento del deber de planeacion, que implica que los
contratos estatales, segin el Consejo de Estado en sentencia del 13 de junio de 2013 (Exp.
26637, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa), deben “corresponder a negocios debidamente
disefiados, pensados, conforme a las necesidades y prioridades que demanda el interés publico;
en otras palabras, el ordenamiento juridico busca que el contrato estatal no sea el producto de la
improvisacion ni de la mediocridad.”

Para la aplicacion concreta del principio de planeacion estatal en la contratacion publica,
resulta indispensable adicionar a los principios operaciones los principios de economia,
legalidad, el interés publico y proteccion de los recursos publicos extraidos del Estatuto General
de la Contratacion de la Administracion Publica, de los cuales se realizara una breve exposicion.

La relacion del principio de planeacion y del principio de economia implica dos esferas:
la eficaz actuacion de la administracion y la eficiencia de la contratacién publica respecto de los
procesos de seleccion. La eficacia de la actuacion de la entidad contratante se refiere a la
sujecion de la actividad contractual a los parametros establecidos en el articulo 25 de la Ley 80
de 1993 para alcanzar el fin del principio de economia y por el lado de la eficiencia de la
contratacion, corresponde la obtencidn de los mayores beneficios colectivos con el menor uso de
los recursos publicos.

Ahora bien, de acuerdo al Consejo de Estado en sentencia de 3 de diciembre de 2007
(Exp. Acumulado 28244-31447, C.P. Ruth Stella Correa Palacio), resalta que la eficacia de la
administracién en los procedimientos de seleccion conlleva la prevalencia del derecho sustancial
sobre la formas para lo cual, no deben surtirse tramites, exigir formalidades o requisitos
diferentes a los previstos por la ley y asi mismo, que el proceso contractual debe cumplir con la
etapas necesarias que aseguren la seleccion objetiva de la propuesta mas favorable. Respecto de
la eficiencia de la contratacién publica, significa que la Administracion debe adelantar los
estudios técnicos, juridicos y econdmicos que permitan establecer con antelacion la

conveniencia, viabilidad y el presupuesto que requiere el proyecto o el contrato estatal, ajustados
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al plan de inversiones o adquisiciones, ley de presupuesto o asignaciones para realizar el
certificado de disponibilidad presupuestal, de modo en que la ejecucidon presupuestal esté
subyugada al ordenamiento juridico.

Respecto de los principios de legalidad, interés publico y la proteccion de recursos
publicos fiscales, impone el deber a la entidad publica contratante de cumplir con los requisitos
técnicos exigidos por la ley como la elaboracion de los disefios, estudios (técnicos, juridicos y
econdmicos) y los proyectos correspondientes que permitan establecer la cuantia de la inversion
y asimismo, determinar la modalidad de seleccion que debe emplearse con antelacion inicio al
del proceso contractual. Una vez satisfechas las exigencias legales se cumplen a posteriori los
requisitos de validez del contrato estatal. Aunado a lo anterior, al cumplirse a cabalidad el marco
legal de la actuacion contractual estatal, existen garantias que favorecen al interés comun y los
derechos de los administrados, puesto que se selecciona objetivamente la propuesta mas
favorable, se impiden actuaciones irregulares, contrarias o desviadas del marco normativo por
parte de los servidores publicos, a la vez que se evitan costos innecesarios, excesivos e
imprevisibles que puedan afectar fiscalmente los recursos estatales.

Expuesto lo anterior, es valido afirmar que el principio de planeacion contractual al
fundamentarse en los principios de economia, eficacia, eficiencia permite la consecucion y
salvaguarda del interés general y del patrimonio publico por medio de la contratacion estatal, en
otras palabras, el principio de planeacion articula las disposiciones del régimen de los contratos
del Estado con los principios y exigencias constitucionales del Estado Social de Derecho, de tal
suerte que el principio de planeacion constituye una herramienta practica que otorga garantias
constitucionales de caracter sustancial como procedimental a los administrados, que son el movil
de la actuacién estatal y a los particulares interesados en celebrar negocios juridicos con el
Estado, y como herramienta, permite la organizacion de los proyectos a realizar y la
determinacion preliminar de las necesidades, el objeto contractual, el valor del proyecto, los
riesgos, las garantias requeridas y el procedimiento o las reglas de seleccion objetivas pertinentes
que demandan el perfeccionamiento y ejecucion del contrato estatal. (Articulo 2.2.1.1.2.1.1,
Decreto 1082 de 2015).

Ahora bien, cabe resaltar que el principio de planeacion contractual comprende una serie
de acciones y pasos a seguir con antelacién a la publicacion del aviso de convocatoria publica del

procedimiento de seleccion objetiva, lo cual da lugar a que en esa instancia previa, el principio
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de planeacion constituya una etapa indispensable del proceso contractual. La conversion del
principio de planeacion como una etapa anterior a la precontractual, se da partir de la
promulgacion de la Ley 1150 de 2007 y del Decreto Reglamentario 734 de 2012, normas que
establecieron que los estudios y documentos previos, la determinacién de los riesgos previsibles
y el pliego de condiciones son los momentos en los cuales se desarrolla el principio de
planeacion contractual.

Luego la expedicién posterior del Decreto 1082 de 2015, amplio el espectro de la etapa
de planeacion al establecer que dentro de la estructura del proceso de contratacion publica, en
primer lugar, es de obligatorio cumplimiento la realizacién de etapa de planeacion compuesta por
la elaboracion de los estudios previos, el analisis del sector econdmico y los pliegos de
condiciones, cuyas bases se soportan en el Plan Anual de Adquisiciones de la entidad publica, de
tal forma en que la norma propende por garantizar el cumplimiento requerimientos normativos
de las actuaciones estatales en materia contractual y cumplimiento de las exigencias
constitucionales relacionadas con los fines y principios del procedimiento de seleccion, la
celebracion, ejecucion y liquidacion del contrato estatal.

Para finalizar, la aplicacion de la planeacion estatal en materia de contratacion publica
abarca los proyectos y objetivos determinados por los actores del sistema de planeacion a nivel
nacional como territorial asi como los planes de accion que buscan satisfacer necesidades de los
administrados establecidos en el Plan Nacional de Desarrollo, el Plan Anual de Inversiones
Publicas, el Plan Departamental o Municipal de Desarrollo y el Plan Anual de Adquisiciones, de
modo que, las actuaciones contractuales de la administracién deben ejecutar las proyecciones y
metas del Gobierno Nacional ajustados a los principios de la funcién administrativa en materia
de planeacién (o los referidos aqui como principios operacionales) junto con los principios
especificos de economia, legalidad, interés general y proteccién de los recursos publicos. En este
sentido, Ruiz Orjuela (2010) sefiala que:

Claro es que la primera hoja de ruta para definir los proyectos y planes que habran de orientar la

contratacion de la administracion, es el plan de desarrollo de cada entidad territorial, que a su vez,

se releja en la agenda de todas sus entidades descentralizadas, lo mismo ocurre con las entidades
de las otras ramas del poder publico que deben establecer unos planes de accién de acuerdo con
sus objetivos para cada periodo de su administracion o gerencia, como ocurre por ejemplo en el

Congreso, la Rama Judicial o en los organismos de control. (pag. 144)
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Asi, es dable concluir que la planeacion estatal en contratos estatales es un procedimiento
que comprende la identificacion de necesidades e interés generales nacionales y territoriales, que
gradualmente se van concretando o satisfaciendo de acuerdo a las funciones y competencia de
cada una de las entidades publicas de forma coordinada, armonica y ordenada, que asi mismo

contribuyen al cumplimiento de los fines del Estado Social de Derecho.
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ETAPA DE PLANEACION EN LOS CONTRATOS DE OBRA
PUBLICA

Los contratos de obra publica, conforme al articulo 32 de la Ley 80 de 1993, son aquellos
celebrados por la entidades publicas con el objeto de realizar construcciones, mantenimiento,
instalacion y en general, la realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles.
Adicionalmente, estan regulados por la Ley 1150 de 2007, la Ley 1474 de 2011 y la Ley 1682 de
2013. Ahora bien, respecto de la operatividad del principio de planeacién en la fase de
planificacion de los contratos de obra, la Administracion debe elaborar los estudios previos, el
andlisis del sector econémico y los pliegos de condiciones conforme a lo preceptuado en el
Decreto 1082 de 2015.

Cabe resaltar que el precitado decreto, incorpora en el articulo 2.2.1.1.1.6.1 el deber de
andlisis de las entidades publicas en la etapa de planeacion, lo cual implica el pleno
conocimiento sobre el objeto contractual del proceso de seleccion que abarque los sectores y
ambitos legales, comerciales, financieros, organizacionales, técnicos y los analisis de riesgos, en
otras palabras, el Decreto 1082 de 2015 complementa el deber de planeacién desarrollado
jurisprudencialmente con el deber de andlisis lo que implica que no basta con realizar los disefios
y proyectos previos a la convocatoria, sino que la entidad debe conocer y contemplar los
aspectos generales y particulares de la obra objeto de la actividad contractual del Estado.

Segun la pagina Colombia Compra Eficiente (2015), los estudios previos constituyen una
garantia al principio de planeacion y una sintesis de la fase de planeacion contractual, puesto que
soportan y justifican el proyecto de pliegos, los pliegos de condiciones definitivos, el proceso de
seleccidn (licitacion, seleccion abreviada, contratacion directa 0 minima cuantia) del contrato, a
la vez que comprenden la articulacion sistematica de requerimientos técnicos y el andlisis de la
viabilidad, conveniencia y factibilidad del contrato de obra, de tal forma que se cumple con el
deber de motivacion de las decisiones administrativas en materia contractual. Sobre el deber de
motivacion que cumple la realizacion de los estudios previos, Lamprea Rodriguez (2007) ha
sefialado que:

(...) la pretension legal es que la decision que se ha de licitar no provenga de intempestiva

conducta de la administracion, sino de estudio atento de conveniencia y oportunidad del contrato

y de la forma como se aviene a los planes de intervencion de la entidad, al programa de compras,

a las disponibilidades presupuestarias y a la ley de apropiaciones. (pag. 236)
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En linea con lo anterior, como argumenta Ruiz Orjuela (2010), los principios que rigen
los estudios previos son los principios de planeacion y buena fe, con base en los cuales “al
interior de la entidad se determina una necesidad u objetivo a cumplir para satisfacer el interés
publico en un determinado campo o proyecto.” (pag. 144).

Sobre el contenido de los estudios previos, el Decreto 1082 de 2015 establecié que se
compone de a) la descripcion de la necesidad, b) el objeto contractual con especificaciones,
autorizaciones permisos, licencias y documentos técnicos en el caso de los contratos de obra para
el desarrollo del proyecto, ¢) modalidad de seleccion, d) valor estimado del contrato, e) criterios
de seleccion, f) analisis del riesgo y la forma de mitigarlos, g) las garantias exigidas para el
proceso de contratacion y h) la indicacion de si el proceso esta cobijado por Acuerdo Marco de
Precios. Lo anterior, no resulta aplicable a los procedimientos de minima cuantia.

Descripcion de la necesidad que la entidad pretende satisfacer con el proceso

contractual de obra publica.

Comprende la plena identificacion de las necesidades publicas resultantes del proceso
interno de planeacion que esperan ser cubiertas por la administracion via contractual. Tal
exigencia estd regulada por el numeral 7 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, en la cual la
entidad estatal contratante debe determinar la conveniencia o inconveniencia del objeto a
contratar, de modo en que la citada norma, establece la metodologia para desclasificar unas
necesidades y materializar las construcciones, los mantenimientos, instalaciones u obras méas
provechosas al interés general.

La ponderacion de necesidades, segun Santofimio Gamboa (2009, pags.47-48) impone a
la administracion el deber del analisis previo y motivado del contrato proyectado, soportado en
los criterios de oportunidad y mérito, que permitan justificar por qué una necesidad publica debe
ser satisfecha frente a otras que han sido identificadas pero se adelantaran en otras oportunidades
contractuales.

Segun los lineamientos de la Procuraduria General de la Nacion (2010), deben
considerarse los siguientes aspectos:

e Lanecesidad de la entidad que se pretende satisfacer con la contratacion.

e Opciones que existen para resolver dicha necesidad en el mercado.

e Opcién méas favorable para resolver la necesidad desde los puntos de vista técnico, juridico y

econdmico. Se deberad efectuar el analisis de las diferentes alternativas o soluciones que
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satisfacen la necesidad de la entidad frente a los costos, beneficios y desventajas de cada una
de ellas (outsourcing, leasing, arrendamiento, etc.).

o Verificacién de que la necesidad se encuentra prevista en el Plan de Compras de la entidad o

inclusion de ésta a través del ajuste respectivo.

e Relacion existente entre la contratacion a realizar y el rubro presupuestal del cual se derivan

sus recursos. (pags. 14-15)

En el caso de los contratos de obra publica, es imperioso incluir; con base en la
competencia, la funcion constitucional asignada a la entidad contratante y la descripcion general
del proyecto, las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se ejecutara la obra, los derechos
de los asociados que se pretenden garantizar y el servicio publico a satisfacer con la obra
proyectada.

Objeto contractual, anexo técnico, permisos, licencias y documentos técnicos en el para

el desarrollo del contrato de obra.

El item en referencia tiene un componente juridico y un componente técnico. El
componente juridico corresponde a la definicion del contrato y las clausulas y obligaciones a las
que se comprometen las partes. EI componente técnico consiste en los disefios, el presupuesto, la
especificacion, las licencias y documentos técnicos que permiten concluir la viabilidad del
proyecto y su impacto en esferas sociales, econémicas y ambientales, tal como prescribe el inciso
segundo del numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993.

Asi mismo, constituye una obligacion a cargo de la Administracion de seleccionar, definir
y perfeccionar los objetos por contratar mediante estudio, disefios y proyectos, que forman la
base de los pliegos de condiciones, del contrato estatal y que limitan la ejecucion del proyecto.
Asi mismo, deben incluirse el lugar y plazo de ejecucidn contractual. (Santofimio Gamboa,
20009, pég. 48)

Segun la Procuraduria General de la Nacion (2010), la descripcion del objeto a cntratar
abarca las especificiaciones técnicas del bien, compromisos o declaraciones sobre la capacidad
técnica del oferente, las actividades técnicas y plazos para su ejecucién y los servicios conexos.
(pags. 15-16)

El componente técnico implica el anélisis de los aspectos comerciales, financieros o la
proveniencia de los recursos publicos, organizacionales (sobre la supervision o interventoria), los
juridicos que determinen el marco normativo del objeto contractual y las especificaciones

técnicas generales y particulares sustentadas en normas técnicas especiales que requiere la obra a
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ejecutar, el tipo de obra y el equipo minimo de trabajo para su ejecucién. Ahora bien, el

componente técnico segln la pagina de Colombia Compra Eficiente (2015), para los contratos de

obra publica también incluye:

1
2
3.
4

N o a A w D Pe

Licencias y autorizaciones
Licencias y obligaciones ambientales.
Licencias urbanisticas y cumplimiento de los planes de ordenamiento territorial.
Observancia de normas de proteccion del patrimonio histérico y cultura.
Asuntos relativos al desarrollo territorial, expropiacion y manejo de predios.
Asuntos tributarios.
Movilidad.
Servicios publicos domiciliarios.
Documentos técnicos
Poblacion beneficiada.
Estudios geoldgicos y geotécnicos cuando corresponda.
Estudios hidrolégicos, hidraulicos y de drenaje cuando sea pertinente.
Estudio de la situacion actual y proyeccion de uso futuro de la obra para la

prevision del mantenimiento.

5.
6.
7.
8.

Disefio.
Estructuracion de la distribucion predial con base en informacion catastral.
Anélisis ambiental.

Identificacidn de factores sociales, ambientales, prediales o ecoldgicos que afectan

la normal ejecucion del proyecto y propuesta de mitigacion de la afectacion.

9.

Costo estimado y plan de manejo econdmico y financiero, teniendo en

consideracion el origen de los recursos.

Modalidad de seleccién

Significa el deber de sustentacion juridica que fundamente porqué debe de emplearse una

determinada modalidad y no otra para adelantar el procedimiento de seleccion. La modalidad de

seleccion se determina el objeto del contrato a ejecutar conforme a lo establecido en la Ley 1150
de 2007 y el Decreto 1082 de 2015.

Para los contratos de obra publica, se pueden emplear las modalidades de seleccion de

licitacion publica, seleccion abreviada, contratacion directa y contratacion de minima cuantia. La
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licitacion publica se aplica por regla general (numeral 1, articulo 2, Ley 1150 de 2007). La
seleccidn abreviada por minima cuantia procede cuando el valor del proyecto esté en el rango de
la menor cuantia de la entidad estatal contratante (numeral 2, articulo 2 ibidem). La contratacién
por minima cuantia es pertinente cuando el costo de la obra no excede el 10% del valor de la
menor cuantia de la entidad contratante (numeral 5, articulo 2, ibidem). Se aplica
excepcionalmente la contratacion directa de obras publicas podra adelantarse en caso de urgencia
manifiesta y de los servicios del sector Defensa y Seguridad Nacional, también resulta aplicable
para los convenios interadministrativos (numeral 4, articulo 2, ibidem).

Valor estimado del contrato.

Corresponde a la determinacion del valor de la obra publica, la forma de pago al
contratista y el presupuesto oficial disponible para tal efecto. La Administracion con base en las
especificaciones técnicas generales y particulares de la obra, los estudios técnicos y los impactos
ambientales, sociales y econdmicos del proyecto estima anticipadamente los recursos publicos
que se van a ejecutar conforme al Plan Anual de Inversiones y el Plan Anual de Adquisiciones.

En el Plan Anual de Adquisiciones, las entidades publicas deben incorporar los bienes,
obras y servicios que pretendan adquirir y ejecutar en el transcurso del afio, con el valor estimado
del proyecto, los tipos de recursos con los cuales se financiaria la obra, la modalidad de seleccion
del contratista y la fecha en que se iniciara el respectivo proceso de contratacion mediante el
registro presupuestal (Art. Articulo 2.2.1.1.1.4.1., Decreto 1082 de 2015).

Aunado a lo anterior, el articulo 71 del Decreto 111 de 1996 (Estatuto Organico del
Presupuesto) establecio que es deber de la Administracion que todos los actos administrativos
que afecten el presupuesto o el patrimonio publico estén soportados por los certificados de
disponibilidad presupuestal previos que garanticen la existencia de los recursos publicos
necesarios y suficientes que cubran el valor del contrato estatal. Para el perfeccionamiento del
acto administrativo, en indispensable realizar el registro presupuestal en el Plan Anual de
Adquisiciones.

En esta linea argumentativa, se sigue que los estudios previos, el pliego de condiciones y
el acto de adjudicacion no puede expedirse sin el certificado de disponibilidad presupuestal ni el
respectivo registro, pues de lo contrario trasgrede el principio de planeacion en su esfera
presupuestal y deja al margen de la improvisacion la ejecucion de los recursos estatales. Tal

exigencia propende a la proteccion de los recursos publicos en materia de contratacion, puesto
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que garantiza que los recursos publicos no se comprometan a futuro a obligaciones no previstas
ni que los mismos sean desviados a diferentes actuaciones. Asi, el cumplimiento de la exigencia
del acto administrativo fundamentado con antelacién por la disponibilidad presupuestal, satisface
los principios de economia, eficiencia, eficacia y legalidad en la estimacion del valor del contrato
de obra, que a posteriori, compromete el patrimonio publico e incide en el perfeccionamiento del
negocio juridico.

Modalidades para estimacion del valor del contrato de obra publica.

Segun Colombia Compra Eficiente (2015), existen las modalidades de precio global,
precios unitarios, llave en mano y administracion delegada aplicables a los contratos de obra
publica. También la forma de pago puede ser anticipo o pago anticipado.

La modalidad de precio global, ha sido definida por el Consejo de Estado en sentencia de
3 de marzo de 2014 (Exp. 24845, MP. Mauricio Fajardo Gomez) como la suma fija que cubre los
cotos directos e indirectos al contratista para ejecutar la obra, lo que implica que el contratita
asume todas la obligaciones contractuales y sea el responsable de la efectividad del contrato, de
modo en que las entidad publica no sufraga mayores cantidades de obras adicionales necesarias
no previstas relacionadas con el objeto el contrato, es decir que se pactan los precios a todo
factor en el cual se incluyen los riesgos o eventualidades en la etapa de ejecucion.

Respecto del precio unitario, se emplea cuando la entidad contratante no puede establecer
con exactitud el valor total de la obra antes de ejecucion, para ello la Administracion realiza una
aproximacion por las cantidades, items o unidades de la obra con el objeto de que los oferentes
establezcan es sus propuestas el valor unitario de cada unidad y a partir de ellas, se arroja el valor
final del contrato. (Consejo de Estado, sentencia de 27 de marzo de 2014, Exp. 24845, C.P.
Mauricio Fajardo Gomez)

La Ilave en mano, segun la pagina de Colombia Compra Eficiente (2015) consiste en que
el contratista realiza los estudios, disefios, construccion, contratacion de personal y todo lo
relacionado con la ejecucion del proyecto de tal manera en que previamente, se establece un
valor total por todas las actuaciones adelantadas por el contratista, Se relacionan con las
modalidades de precio global o precio unitario porque el contratista se obliga a entregar la obra
que recae generalmente sobre inmuebles, en estado de utilizacién y a disposicion de la entidad

contratante. (pag. 7)
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La modalidad de administracion delegada es cuando el contratista es delegatario de la
ejecucion del contrato, que es financiado por la entidad publica y cuya prestacion son honorarios
pactados por el porcentaje sobre el valor de la obra o como precio fijo. En esta modalidad, la
entidad contratante asume los riesgos Yy el director técnico o contratista, se obliga a garantizar la
efectividad de la obra. (Colombia Compra Eficiente, 2015, pag. 7)

La administracion delegada ha sido definida por el Consejo de Estado en sentencia de 16
de septiembre de 2010:

(...) la forma como se remunera al contratista, en la que la obra es ejecutada por cuenta y riesgo

de la entidad contratante, pero a través de un contratista que sélo es delegado o representante de

aquélla, a cambio de unos honorarios previamente pactados. (Exp. 16605, C.P. Carmen Tereza

Ortiz de Rodriguez)

Para concluir, la planeacién contractual, segin Santofimio Gamboa (2009) en el ambito
presupuestal ajustada a precios fijos reales del mercado, permite que el Estado pueda evaluar
objetivamente las propuestas presentadas en el procedimiento de seleccion, ya que los costos
tienen una sustentacion técnica y econémica que implica que la entidad pablica contratante no
pague mas ni menos del valor de la obra, asegurando asi los intereses comunitarios Yy, se reitera,
la proteccion a los recursos publicos. En ultimas, es Estado pasa a ser un sujeto mas del mercado
pues el valor estimado del contrato obedece a criterios de razonabilidad y objetividad, lo cual
reduce la improvisacién y subjetividad en la ejecucion del presupuesto. (pags. 49-50)

Criterios de seleccion.

Conforme al Decreto 1082 de 1993, la entidad puablica determina los requisitos
habilitantes que permiten la participacion del proponente en el proceso de seleccion del contrato
de obra publica y también, determina lo criterios de ponderacion o de calificaciéon que
determinan la seleccion de la mejor propuesta.

Requisitos Habilitantes.

Los requisitos habilitantes del contrato de obra publica o las condiciones minimas para
participar son la experiencia, capacidad juridica, la capacidad financiera, la capacidad
organizacional y la capacidad residual en el caso de los contratos de obra publica, es decir que
son los requisitos que “(...) permiten participacion en procesos de seleccion de contratistas del
Estado.” (Consejo de Estado, concepto de 20 de mayo de 2010, Exp. 2002457, C.P. Enrique José
Arboleda Perdomo)
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Para la determinacion de la capacidad financiera y la capacidad organizacional, se pueden
emplear el analisis del sector. Los requisitos habilitantes estan contenidos en el Registro Unico
de Proponentes.

a) Experiencia.

Segun el Decreto 1082 de 2015, corresponde al trayecto del proponente en la celebracion,
ejecucion y desarrollo de los contratos de obra publica. Para tal efecto, se identifican cada uno de
los bienes, servicios y obras con el Clasificador de Bienes y Servicios del tercer nivel, su valor
en salarios minimos legales mensuales vigentes y se mide en afios. Adicionalmente, la
experiencia debe ser a fin con el tipo de actividad prevista por el objeto del contrato, puede ser
general (sobre los contratos celebrados con el Estado) y especifica (respecto de la ejecucion del
tipo de obra proyectada).

b) Capacidad juridica.

Consiste en la capacidad juridica del oferente para prestar el bien, servicio o ejecucion de
la obra, es decir que el proponente no tiene ningun impedimento legal (relacionado con el
régimen de inhabilidades e incompatibilidades) para ejercer su actividad comercial y presentar
ofertas ante entidades publicas. Las personas que pueden presentar oferta son naturales, juridicas,
nacionales, extranjeras, uniones temporales, consorcios y los socios que constituyan la promesa
de sociedad futura. Asi mismo, implica las facultades del representante legal de las sociedades,
uniones temporales y consorcios para presentar la oferta, celebrar contratos estatales y obligar a
la persona juridica hasta cierto monto y en determinadas condiciones.

Para ello, cuando es procedente y la entidad contratante lo requiere, se solicita la
autorizacion que limita las facultades del representante legal con adicion a los documentos que la
entidad estime necesarios. Dichos documentos, aparte de la autorizacion y el R.U.P., pueden ser
la carta de presentacion de la propuesta, fotocopia cédula de ciudadania, certificado de
inhabilidades e incompatibilidades, hoja de vida en formato Unico para persona natural o
juridica, pago de seguridad social, certificado de existencia y representacion legal de camara y
comercio en caso de persona juridica, antecedentes (disciplinarios, fiscales y judiciales) y
compromiso de transparencia. (Colombia Compra Eficiente, 2015)

Aunado a lo anterior, la Jurisprudencia del Consejo de Estado en sentencia de 8 de

febrero de 2012, ha concluye sobre la capacidad juridica lo siguiente:
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La capacidad legal o de ejercicio, como lo ha sostenido esta Seccion, debe ostentarse al momento
de presentar la correspondiente oferta, pues si “quien carece de capacidad juridica no esta
habilitado para intervenir en ese derrotero negocial, es evidente que ella debe tenerse al momento
de realizar la propuesta para poder ser tenido en cuenta”, condicion que, ademas debe probarse; es
decir, la capacidad juridica es un requisito habilitante para participar en el proceso de seleccion y
consecuencia obligada que no solo debe tenerse sino también demostrarse al momento de
presentar la oferta. Ahora bien, distinto de no ostentar capacidad juridica y de ejercicio es que el
representante legal, por ejemplo, en el caso de sociedades, tenga restricciones o limitaciones para
comprometerla, caso en cual no es valido sefalar, a priori, que la persona juridica carezca de
capacidad para concurrir al negocio juridico, teniendo en cuenta que la representacion es una
figura que permite que ciertas personas puedan ejercer su capacidad legal. (...) son distintos los
efectos que se derivan del hecho de que una persona no tenga capacidad al momento de presentar
la propuesta dentro determinado proceso de seleccion en el &mbito de la contratacion estatal, a los
gue se generan del hecho de que su representante legal se encuentre limitado en sus facultades
para comprometerla. (Exp. 20688, C.P. Ruth Stella Correa Palacio)
c) Capacidad financiera
Se refiere a que el proponente debe satisfacer el indice de liquidez, el indice de
endeudamiento y razon de cobertura del interés. Al respecto, el Decreto 1082 de 2015 definio el
indice de liquidez como el activo corriente dividido por el pasivo corriente; el indice de
endeudamiento como el pasivo total divido por el activo legal; y finalmente, la razon de
cobertura del interés corresponde a la utilidad operacional dividida por los gastos del interés
(numeral 3, Art. 2.2.1.1.1.5.3, ibidem). Para los mencionados indices, la pagina de Colombia
Compra Eficiente recomienda solicitar los siguientes rangos para los contratos de obra publica.
Cuadro 1
indices de liquidez, endeudamiento y razén de cobertura de interés para determinar la

capacidad financiera.

indice Rango
Liquidez Mayor o igual a 1
Endeudamiento Menor o igual al 70%
Razon de Cobertura de Intereses Mayor o igual a 1

Nota 1. indices de liquidez, endeudamiento y razén de cobertura de interés. Colombia Compra Eficiente
(2015), p. 20
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d) Capacidad organizacional

Significa el rendimiento de las inversiones la eficiencia en el uso de los activos del
proponente. Para tal efecto, se mide en los indicadores de rentabilidad del patrimonio (utilidad
operacional dividida por el patrimonio) y la rentabilidad del activo (utilidad operacional dividida
en el activo real), tal como lo preceptta el numeral 4 del articulo 2.2.1.1.1.5.3 del Decreto 1082
de 2015. La péagina de Colombia Compra Eficiente (2015, pags. 20-21), sugiere que la
rentabilidad del patrimonio se exija un indicador mayor a 0 y para la rentabilidad del activo, el
indicador sea mayor a 0.

e) Capacidad Residual

Consiste en la aptitud del proponente para cumplir a cabalidad el contrato de obra
proyectado sin interferencia de los deméas negocios juridicos suscritos. Exigible para los
proponentes que cumplen a cabalidad los requisitos habilitantes anteriormente expuestos. El
Decreto 1082 de 2015 preceptua en su articulado que deben allegarse los siguientes documentos:
Lista de los contratos de obra y concesion celebrados y en ejecucion con otras entidades publicas
indicando su valor y plazo; lista de contratos de obra y de concesion celebrados suscritos por
sociedades, uniones temporales o consorcios de los que haga parte el proponente; y el balance
general auditado del afio anterior o estados financieros. Para calcular el indice, se le resta al

presupuesto oficial estimado el anticipo mas la siguiente formula:

(E+CT+ CF)}
= sCE

Capacidad Residual del proponente = CO x 100

En donde;

Experiencia (E) = Puntaje 120

Capacidad financiera (CF)=Puntaje de 40

Capacidad técnica (CT)= Puntaje de 40

Total= Puntaje maximo total de 200

No se asigna puntaje a la capacidad organizacional porque la unidad de medida es en
pesos colombianos. Cabe agregar que la Capacidad residual se entiende suficiente cuando es
superior o igual a la Capacidad Residual establecida en los documentos del proceso por la

entidad publica contratante.
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Criterios de ponderacion o Evaluacion

Para los criterios de ponderacion o evaluacion de las ofertas, se sugiere evaluar el factor
econdmico, técnico y el incentivo a la industria nacional.

Factor econémico

La norma prescribe que la administracion, como criterio de desempate, debe emplear un
método previsto en los pliegos de condiciones, los referidos métodos también se incluyen los
estudios previos que soportan el pliego de condiciones y son la media aritmética, la media
aritmética alta, media geométrica con presupuesto oficial o menor valor. EI método se elige
conforme a los dos primeros digitos de la Tasa Representativa del Mercado (TRM) del dia habil
anterior a la fecha prevista para la publicacion del informe de evaluacion. Para tal efecto, el
Pliego de Condiciones para los Contratos de Obra Publica sugerido por Colombia Compra
Eficiente (2015), establece los siguientes rangos para la determinacion del método que evaluara
el factor economico.

Cuadro 2

Rangos que determinan el método que evalua el factor econémico.

Rango Numero Método
De00a?24 1 Media aritmética
De 25a49 2 Media aritmética alta
De50a74 3 Media geométrica con presupuesto oficial
De 75a99 4 Menos valor

Nota 2. Rangos de determinacién del método que evalla el factor econdmico. Colombia Compra Eficiente
(2015), p.10

Depende del método seleccionado, la entidad pablica contratante debe especificar las
férmulas y las variables cuando vaya a elegir la mejor ofertan de las ofertas validas que cumplen
con los requisitos minimos para su participacion.

Factor técnico

Se evalua conforme al Sistema de Control de Calidad que se compone de los siguientes
documentos: los Manuales de Calidad (politica de calidad, objetivo, manejo y responsables);
establecimiento de procedimientos operativos; la operatividad del sistema del control de calidad;
las actividades a realizar respecto de un producto, item o elemento de trabajo para garantizar que

cumple con los requerimientos; disponibilidad de laboratorios de ensayo acreditados por el
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Organismo Nacional de Acreditacion de Colombia para el contrato a celebrar; especificaciones
técnicas superiores a las exigidas como minimas por parte de la Administracion y desempefio del
contratista en contratos anteriores (Colombia Compra Eficiente, 2015, pag. 17).

No pueden incluirse como criterios técnicos: la calificacion de los programas de trabajo,
el cronograma del proyecto, programas de inversion, diligenciamiento de los formatos de analisis
a precios unitarios, las calidades del personal, sanciones o multas, cumplimiento de
especificaciones técnicas minimas de la obra ni programas de manejo ambiental indispensables
para el proyecto (2015, pag. 17).

Incentivo a Industria Nacional

Asignacion a proponentes de puntaje que ofrezcan Bienes o Servicios Nacionales,
conforme a lo estipulado en el articulo 2 de la Ley 816 de 2013, el puntaje puede ser del
porcentaje comprendido entre el 10% y el 20% para estimular la industria colombiana.

Factores de desempate

La entidad publica contratante establecera los criterios de desempate conforme al articulo
2.2.1.1.2.2.9 del Decreto 1082 de 2015. Para la eleccion de la mejor propuesta en cumplimiento
del principio de la seleccion objetiva, la mejor propuesta seré la que retna el mejor puntaje en el
primer criterio de evaluacion. Si existe el empate, entonces se escogera la propuestba que haya
obtenido el mejor puntaje en el segundo criterio de evaluacion y asi sucesivamente, cuando se
agoten todos los criterios de ponderacién de las ofertas. Agotados los requisitos, la norma
establece los siguientes criterios para elegir la mejor oferta:

a) Preferencia de la propuesta que ofrezca bienes y servicios nacionales a los que

ofrezcan los de indole extranjera.

b) Preferencia de propuestas presentadas por Mipyme Nacional.

c) Preferencia de la propuesta presentada por unién temporal, consorcio 0 promesa de
sociedad conformado por Mipyme Nacional con participacién minima del 25%, que
la Mipyme Nacional otorgue al menos el 25% de la experiencia o que la Mipyme ni
sus miembros, sean socios, accionista o0 miembros del consorcio, union temporal o
promesa de sociedad futura.

d) Preferir propuesta presentada por proponente que logre acreditar que por minimo el

10% de su ndmina esta integrada por personal en condiciones de discapacidad o si es
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la sociedad pertenece a consorcio, unién temporal o promesa de sociedad futura, debe
contar con la participacion minima del 25% y aportar el 25% de la experiencia.

Ahora bien, de los anteriores criterios que contiene el estudio previo, se estructuran los
requisitos habilitantes, los criterios de seleccidon objetiva y los criterios de desempate que
determinaran a futuro la mejor propuesta que conviene mas al interés general y satisface las
necesidades del conglomerado social, mediante la celebracién, perfeccionamiento y ejecucion
del contrato.

Analisis del riesgo y la forma de mitigarlos.

La distribucion de los riesgos de los contratos estatales en el principio de planeacion no
es taxativa en la Ley 80 de 1993, la Seccion Tercera del Consejo de Estado, Exp. 22464, M.P.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa, ha determinado que tanto el principio de previsibilidad
como el de planeacion se desprende del “de los articulos 4 Nos 3 y 8; 25 Nos 6, 7, 12; 26 No 3;
28 de la Ley 80 de 1993, en donde se preve la necesidad de un orden previo de los asuntos
relativos al contrato en virtud de una profunda planeacion de los negocios juridicos del
contrato.”, de tal suerte que por esta via interpretativa la obligacion de la determinacién de los
riesgos en el principio de planeacion es implicita y debe ser desarrollada en los estudios previos
y en los pliegos de condiciones.

Uno de los puntos mas relevantes considerados por la Ley 1150 de 2007, en el articulo 4
se establece la obligacion de incluir en el prepliego y el pliego de condiciones definitivo “la
estimacion, tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles involucrados en la contratacion”,
que son determinados por la Administracion. Respecto de las garantias de los contratos estatales,
el articulo 7 prescribe que “El Gobierno Nacional sefialara los criterios que seguiran las
entidades para la exigencia de garantias, las clases y niveles de amparo de los riesgos de los
contratos, asi como los casos en que por las caracteristicas y complejidad del contrato a celebrar,
la garantia pueda ser dividida teniendo en cuenta las etapas o riesgos relativos a la ejecucion del
respectivo contrato.” , es decir que las garantias Uinicas de cumplimiento y las polizas expedidas
por compaiiias de seguros legalmente constituidas deben corresponder a los riesgos determinados
por el Gobierno Nacional con base en la particularidad de cada contrato.

Asi las cosas, los riesgos por disposicion del Decreto 1082 de 2015 estructuran los
estudios previos y corresponden a circunstancias previsibles que pueden afectar la ejecucion del

contrato. Para tal efecto, la entidad publica elabora la matriz de riesgos adecuada a los riesgos de

42



los contratos de obra publica, asi la pagina de Colombia Compra Eficiente (2015) sugiere los
siguientes aspectos para su identificacion:

a) Monto y oportunidad de la obra.

b) Eventuales variaciones por cantidades de obra, plazos y precios.

c) Aspectos geoldgicos.

d) Presencia e interferencia de servicios publicos domiciliarios.

e) Costos de operacion y mantenimiento mayores a los proyectados.

f) Falta de disponibilidad de la obra para efectos de mantenimiento.

g) Eventos ajenos a la voluntad de las partes cuya concurrencia implican la suspension

de las obligaciones contractuales.

h) Variacion de las condiciones financieras durante el plazo de ejecucion del contrato.

1) Cambios tributarios.

j) Gestion predial.

k) Licencias ambientales, urbanisticas, consultas previas y permisos necesarios para la

ejecucion del contrato proyectado.

Este aspecto que comprende la estimacion, tipificacién y asignaciéon de riesgos sera
abordado con mayor profundidad en un capitulo posterior.

Garantias exigidas para el proceso de contratacion.

Las garantias son los instrumentos de cobertura de los riesgos previsibles determinados
por la entidad publica, que en el caso de los contratos de obra publica de acuerdo al Decreto
1082 de 2015, son la garantia de seriedad de la oferta, poliza por responsabilidad civil
extracontractual y la garantia de cumplimiento. Si el contrato de obra plblica se adelanta por
medio de licitacion publica y la forma de pago consiste en el anticipo, el contratista debera
constituir una fiducia (patrimonio auténomo irrevocable) para el manejo de los recursos,
conforme a lo establecido en el articulo 91 de la Ley 1474 de 2011.

La indicacion de sometimiento del proceso contractual a Acuerdos Marco de Precios.

En los estudios previos debe indicarse si el objeto de contrato de obra publica se
encuentra en el marco de un Acuerdo Marco de Precios. Ahora bien, los acuerdos marco de
precios vigentes a la fecha de elaboracion de este proyecto, no se han suscrito acuerdos
referentes a la construccion, mantenimiento o instalaciones en bienes inmuebles de modo en que

los acuerdos macro no aplican a los contratos de obra publica. Sin embargo, pueden indicarse si
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existen acuerdos comerciales suscritos con otros paises que implica que las propuestas
extranjeras presentadas seran tratadas como nacionales siempre que exista un Acuerdo
Comercial suscrito entre Colombia y su pais de origen.

Expuesto el contenido de los estudios previos y con miras a afirmar que el estudio previo
satisface la exigencia del deber de motivacion y andlisis del proceso contractual y estructura el
proceso contractual, se efectuara una breve comparacion entre el contenido de los estudios
previos, el aviso de convocatoria y el pliego de condiciones, actos reglados por el Decreto 1082
de 2015.

Cuadro 3

Comparacidn entre el contenido de los estudios previos, el aviso de convocatoria y el

pliego de condiciones.

Contenido / Acto  Estudios
Administrativo Previos
Descripcion de la
Necesidad v v v
Objeto a
Contratar
Modalidad de
Seleccion
Valor Estimado
del Contrato
Criterios de
Seleccion
Andlisis del riesgo
Garantias
Aplicacion de
Acuerdo Marco
de Precios

Aviso de Convocatoria Pliego de condiciones

2. =2 2 =2

2. 22 2 <. 2 =2
2. 22 2 < < <

Reglas sobre presentacion,
evaluacion 'y adjudicacion  del
contrato; rechazo de la oferta;
minuta del contrato; término de
interventoria del contrato; plazo para
expedir adendas y cronograma.

Contacto de la entidad publica,
fecha limite para presentar las
Adicionales - propuestas, precalificacion,
cronograma y consulta de los
documentos del proceso

Nota 3. Comparacidn entre estudios previos, aviso de convocatoria y pliego de condiciones. Autoria propia.

De lo anterior se infiere que los estudios previos estructuran en su fase de planeacion el
proceso contractual en sus aspectos mas relevante y que asi mismo, su contenido es reiterado en
el aviso de convocatoria y en especial, en los pliegos de condiciones. Asi, en teoria, es posible

garantizar la aplicacion de los principios que conforman la planeacion estatal en el campo
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especifico de la contratacion publica, que se erigen bajo los postulados del interés general, la
proteccion al patrimonio pablico y los fines estatales, orientadores y reguladores de la actividad
contractual del Estado, para que ésta no sea improvisada, mediocre ni al arbitrio de las entidades
estatales.

Conclusiones

Como corolario de todo lo expuesto en precedencia, se tiene que la planeacion estatal es
un principio rector de la administracion publica, que sistematiza, racionaliza, coordina y organiza
las actuaciones, funciones y objetivos de las entidades publicas, con fundamento en el Plan
Nacional de Desarrollo y el Plan Anual de Inversiones Pablicas, en otras palabras el principio de
planeacion estatal permite la efectividad y eficiencia de que los proyectos, las estrategias, las
politicas publicas, los objetivos del Gobierno Nacional y las acciones administrativas en general
satisfagan los fines del Estado Social de Derecho.

El principio de planeacién estatal esta compuesto por principios operacionales inspirados
en los principios de la funcion publica establecida en el articulo 209 de la Constitucién Politica
asi como los principios constitucionales de la prevalencia del interés general y la proteccion de
los recursos publicos fiscales. Ahora bien, la operatividad del principio de planeacion estatal en
materia contractual, adicional de los principios descritos anteriormente, requiere de la
interpretacion sistematica e integradora de las normas que rigen la contratacion del Estado, de las
cuales se desprende que también constituye un principio general de la contratacion publica
debido al caracter imperativo de las normas contractuales que lo fundamenta. En este sentido, el
principio de planeacion contractual se relaciona estrechamente con los principios de economia y
de legalidad, pues estos principios en términos generales, imponen a la administracion el deber
de conocer, analizar y determinar con anticipacion al proceso contractual la necesidad que
pretende satisfacer, el objeto a contratar, el valor estimado del contrato, los criterios de seleccién
objetiva, andlisis de riesgos y las garantias requeridas, que en ultimas constituyen la salvaguarda

de los interés generales y del patrimonio publico.
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TIPIFICACION, ASIGNACION Y ESTIMACION DE RIESGOS EN
LOS CONTRATOS ESTATALES

Con la promulgaciéon de la Ley 1150 de 2007, se hace expresa la obligacion de incluir en
los estudios previos, el proyecto de pliegos y el pliego de condiciones la configuracion del riesgo
en los contratos estatales, tal deber de la administracién relacionado con el principio de
planeacion parte de que la entidad publica contratante como el contratista, conozcan
anticipadamente las eventualidades que rodean la ejecucion de cada contrato estatal. (Becerra
Salazar, Los riesgos en la contratacion estatal: estimacion, tipificacion y asignacion, 2008, pag.
9)

En linea con lo anterior, el Consejo de Estado en sentencia de 28 de agosto de 2014 (Exp.
17660, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera) ha sefialado que “la ejecucién de un contrato
involucra ciertas contingencias o riesgos que tienen la virtualidad de alterar, potencialmente, el
sinalagma funcional que se pacta al inicio de la relacion. Son los llamados riesgos contractuales,
algunos de ellos previsibles y otros no.”, de modo en que la materializacion de un riesgo
contractual no solo afecta la ejecucion del negocio juridico, sino también el equilibrio econémico
y financiero del contrato (interés particular) y la prestacion del servicio publico (interés general)
y es por ésta razon que la configuracion anticipada, detallada y organizada del riesgo es
imperiosa en la actividad contractual del Estado, so pena de transgredir mandatos
constitucionales.

La finalidad del precepto legal del articulo 4 ibidem, tal como lo sefiala Becerra Salazar
(2008) tiene por objeto implementar un “mecanismo para evitar el descalabro al patrimonio
publico, pues quedara claro bajo qué circunstancias el Estado o el particular debera afrontar los
efectos economicos de los riesgos” (pag. 9), de modo tal en que se garantiza el interés general, el
deber de planeacién y la salvaguarda del patrimonio publico.

Ahora bien, sobre la obligacion de configuracién de los riesgos contractuales a partir de
la Ley 1150 de 2008 y la responsabilidad patrimonial de la administracion derivada de la
inobservancia del precepto, el Consejo de Estado en sentencia de 25 de marzo de 2015 determind
lo siguiente:

Se puntualiza que en la contratacion estatal, a partir de la Ley 1150 de 2007, existe el imperativo

de identificar y asignar los riesgos del contrato desde la etapa precontractual, de lo cual se

desprende el acuerdo de distribucion de las cargas de mitigacion entre las partes y se abre paso la
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asuncién de responsabilidad por el dafio imputable a la falta al deber de mitigacion o de

implementacion de las medidas preventivas para evitar la materializacion del riesgo contractual.

(Exp. 37726, C.P. Hernan Andrade Rincén),

Para efectos de la configuracion de los riesgos en los contratos estatales, la Ley 1150 de
2007 determina que deben satisfacerse los elementos de tipificacion, asignacion y estimacion en
la matriz de riesgos de acuerdo a las particularidades de la tipologia contractual proyectada, los
cuales integran la ecuacion financiera del contrato e imponen obligaciones a cada una de las
partes. La tipificacion de riesgo consiste en determinar la naturaleza del riesgo (previsible o
imprevisible), la asignacion establece cual de los extremos contractuales asume el riesgo
contractual en caso de su ocurrencia y la estimacién del riesgo, es el valor econémico de la
contingencia que previsible o no, va incluido en el precio del contrato proyectado. (Becerra
Salazar, 2008, pags. 14-15)

A continuacion se realizard una breve exposicion sobre la tipificacion y asignacion de los
riesgos contractuales.

Tipificacion de riesgos

Para la determinacion del tipo del riesgo, Becerra Salazar (2008), retoma la teoria de los
riesgos y determina que el riesgo general de los contratos es la no satisfaccion de la obligacion
en los términos pactados que implica la inejecucion de las prestaciones, la ejecucion de una
forma diferente a la pactada o en circunstancias diversas a las establecidas al momento de la
convocatoria o celebracién del contrato.

El riesgo contractual se deriva por contingencias derivadas de la calidad del deudor y por
factores externos ajenos a la voluntad de las partes. Sobre la calidad del deudor, esta el
incumplimiento contractual (cumplimiento tardio, defectuoso u incumplimiento absoluto de las
obligaciones), la falta de pericia e idoneidad del deudor y la falta de oportunidad en el
cumplimiento de las obligaciones. Sobre los factores externos a la voluntad de las partes,
comprenden todos aquellos eventos que se materializan pese a la diligencia que excluye acciones
u omisiones de las partes en la produccion del riesgo produccion. (pags. 16-21).

Para la tipificacion del riesgo como previsible o imprevisible, se requiere de la definicién
de cada riesgo a partir de la doctrina y la jurisprudencia, con el objeto de establecer su aplicacion
practica en la matriz de riesgos. Sin embargo, cabe mencionar la definicion de riesgos en el

Decreto 1082 de 2015 “Evento que puede generar eventos adversos y de distinta magnitud en el
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logro de los objetivos del Proceso de Contratacion o en la ejecucion de un Contrato” (Art.
2.2.1.1.1.3.1), es decir el riesgo es un hecho futuro incierto que al concretarse, puede afectar el
proceso de contratacion o la ejecucion del negocio juridico.

Retomando a Becerra Salazar (2008), define como riesgo previsible todo riesgo que de
acuerdo a las reglas de la ciencia, la experiencia y los sucesos histdricos, es susceptible de ocurrir
conforme a las circunstancias de tiempo, modo y lugar en la etapa de ejecucion del contrato (pag.
17), de modo en que los riesgos previsibles se enuentran ampliamente desarrollados por la
doctrina y la jurisprudencia, por lo que los riesgos o hechos imprevisibles, son ciruntancias
anormales que pueden presentarse en la ejecucion del contrato estatal. Para el citado autor, el
desarrollo de los riesgos previsibles deja un margen reducido al acaecimiento de los riegos
impreviibles, debido al facil acceso a la informacion sobre la concrecion de los riesgos, pero lo
anterior no significa que sea imposible la realizacion de un riesgo imprevisible a la luz de la
jurisprudencia.

Sobre los riesgos o hechos imprevisibles, la jurisprudencia del Consejo de Estado en
sentencia de 4 de septeimbre de 2003 (Exp. 22952, C.P. Alier Hernandez Enriquez) determind
que se configura cuando ocurre un suceso no previsible después de la celebracién del contrato,
una situacion preexsistente al momento de celebrar el contrato desconocido por las partes o un
suceso previsto cuyo efecto dafiino resulta ser difereten a lo planeado, es decir que basta con la
concrecion de una de la circuntancias expuestas para que se concrete un riesgo imprevisible en la
ejecucion del contrato estatal. Para el reconocimiento de los riesgos imprevisibles (riesgo
extraordinario), se acuden a las férmulas de revision y reajuste de precios que permiten el
restablecimiento del equilibrio econémico del contrato.

Ahora bien, la finalidad de la exigencia para la tipifcacion de los riesgos como elemento
de la plenacién contractual, radica en que antes del inicio del proceso contractual queda claro
cuéles son las contingencias previsibles (riesgos normales o inherentes al objeto contractual)
permite que las partes actien con la debida diligencia al momento de evitarlo o que ocurrida la
materlizaion del riesgo, se logre mitigar satisfactoriamente los efectos negativos de la
contingencia, es decir, que las partes conocen anticipadamente y detalladamente los riesgos y/o
factores externos que pueden perjudicar las condiciones inicialmente pactadas en la fase de
gjecucién del contrato y asi mismo, las partes previamente contribuyen a mantener la

conutatividad o equivalencia prestacional del ontrato proyectado.
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Asignacion de riesgos.

La asignacion de riesgos o la responsabilidad de la parte que asume el riego, se configura
en dos momentos: el primero cuando la entidad publica contratante expide el acto aministrativo
de configuracion de riesgos y el segundo, al momento en que el contratista presenta la oferta,
quien tiene la carga de advertir los errores de la entidad puablica al proyectar el riesgo en la
audiencia de asignacion de riesgos (licitacion publica). El efecto de la asignacion de riesgos a los
extremos contractuales es que origina la obligaciona las partes de ejecutar las prestaciones
cuando se materialice el hecho futuro e incierto, que corresponde a una obligacion condicional
segun lo preceptuado en el Cadigo Civil. (Becerra Salazar, 2008, pag. 31)

Ahora bien, segin Becerra Salazar (2008, pags. 32-33) para que la asignacién de riesgos
surta el efecto obligacional esperado, es indispesable que el acto de configuracién de riesgos
cumpla con los requisitos de las obligaciones condicionales segun el articulo 1530 del Codigo
Civil:

1. No debe contener un hecho prohibido por la ley: En materia de contratacion, la
aignacion del riesgo contractual no debe trangredir los prinipios e igualad y
equilibrio entre las prestaciones que caracteriza los contratos conmutativos,
dispocision contenida en el articulo 28 de la Ley 80 de 1993.

2. Lacondicion no puede ser potestativa: Es decir que la parte que asume el riesgo lo
hace de manera voluntaria, firme y seria sin imposicién ni al antojo de la otra
parte.

3. Obligacion condicional suspensiva: Si el riesgo no se materializa, no existe
derecho para cobrar la prestacién, so pena de atribuir cargas excesivamente
onerosas a una de las partes.

Lo anterior implica que la asignacion de riesgos contractuales como fuente de las
obligaciones, debe cumplir con los requisitos de validez de los actos juridicos (Art. 1502, Cadigo
Civil), en especial que la distribucion de lo riesgos no debe de transgredir la licitud del objeto de
la obligacion condicional supensiva que contiene, es decir que el régimen de riesgos no debe
vulnerar la conmutatividad del contrato estatal al imponer cargas onerosas injutificadas al

contratista, pues es una norma del derecho publico de la Nacion contenida en el articulo 27 de la
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Ley 80 de 1993, so pena de nulidad del acto administrativo de configuracién de riesgos. (Becerra
Salazar, 2008, pags. 33-34).

La conmutatividad de los contratos estatales, segun la Corte Constitucional en sentencia
C-892 de 2001 (M.P. Rodrigo Escobar Gil) se desprende del principio de reciprocidad de
prestaciones, que prende garantizar que en los contratos sinalagmaticos o bilaterales, se
mantenga la equivalencia, proporcion o simetria entre el valor de las prestaciones y las cargas
negociales asumidas, cuando el equilibrio econdémico del contrato se afecte por hechos
imprevisto de naturaleza administrativa (poder exorbitante, hecho del principe y responsabilidad
contractual), coyunturales (causas economicas, politicas o sociales) o naturales (fuerza mayor).
Adicionalmente, el principio de reciprocida desarrolla el principio de justicia conmutativa al
garantizar el equilibrio de las cargas prestacionales, pues la reciprocidad interpreta e integra la
normatividad del contrato y complementa el régimen de derehos y obligaciones pactadas por las
partes.

Las obligaciones condicionales surgidas del riesgo asignado en el acto administrativo de
configuracién de riesgos, resaltando los valiosos aportes de Becerra Salazar (2008), son las
siguientes:

1. Realizar las actividades y tareas necedarias para evitar el riesgo en la medida en que ello
sea fisica y moralmente posible.

2. Aforntar las consecuencias del riesgo.

3. Mitigar las consecuencias del riesgo, es decir tomar la medidas necesarias para reducir el
impato y extension fisica y temporal de las onsecuencias del evento.

4. Suministrar a su costa los bienes y servicios que sean necesarios para la mitigacion y
superacion de las consecuenias del hecho.

5. Si el hecho se present6 por su culpa, cubrir las indemnizaciones por los dafios causados.

6. Superados los efectos del fendmeno, proseguir con la ejecucion del contrato, si ello sigue
siendo fisicamente posible. (pag. 39)

Cabe sefialar, en ultimo lugar, que el acto administrativo de configuracion de riesgos
contractuales, es un instrumento de regulacion del contrato estatal, separable del mismo y de
naturaleza precontractual tal como lo ha ensefiado el Consejo de Estado en sentencia 3 de febrero
de 2000:

(...) una preceptiva juridica de obligatorio cumplimiento para la administracion y el contratista

particular no sélo en la etapa de formacion de la voluntad sino también en la de cumplimiento del
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contrato y hasta su fase final... forman parte esencial del contrato porque son la fuente principal

de los derechos y obligaciones de las partes y son la base para la interpretacion e integracién del

contrato, en la medida que contienen la voluntad de la administracion a la que se someten por
adhesién los proponentes y el contratista que resulte favorecido. (Exp. 10399, C.P. Ricardo Hoyos

Duque)

Relacion entre el régimen de riesgos y la teoria del equilibrio financiero del contrato.

El equilibrio econémico y financiero del contrato estatal, segun el Consejo de Estado,
sentencia de 29 de julio de 2015 (Exp. 41008, C.P. Herndn Andrade Rincon), es un principio
interpretativo aplicable a todos los negocios juridicos celebrados por el Estado, que constituye
una excepcion al principio de pacta sunt servanda, puesto que ante la materializacion de
circunstancias no previstas no imputables a las partes, debe mantenerse la ecuacion contractual,
es decir que deben conservarse las mismas condiciones econdmicas y financieras vigente al
momento de contratar.

Asi, el equilibrio economico y financiero del contrato estatal ha tenido la siguiente
evoluién normativa a partir del Decreto — ley 222 de 1883 hasta la Ley 80 de 1993, como lo ha
sostenido el Consejo de Estado en la sentencia ya referida:

En sus inicios, la institucién del equilibrio financiero del negocio juridico se concibié como un

privilegio en cabeza del contratista particular que buscaba salvaguardar sus intereses econémicos

del poder dominante que investia a la entidad estatal contratante, poder que se traducia en el
gjercicio de las potestades excepcionales otorgadas a esta Gltima por el ordenamiento juridico. No
obstante ese entendimiento sufrié una variacion al aceptar que el restablecimiento de las cargas
econémicas del contrato podia reconocerse en cabeza de cualquiera de los extremos que

concurrieran a la relacion juridico negocial, tal cual lo consagroé el articulo 20 del Decreto-ley 222

de 1983, al disponer que cuando procediera la modificacion unilateral del contrato “c) Debe

guardarse el equilibrio financiero para ambas partes”. Posteriormente, la Ley 80 de 1993 norma

bajo cuyo imperio se celebrd y ejecut6 el contrato de obra publica 233 de 2000, en el numeral 8)

del articulo 4, contemplé como deber de la entidad publica la adopcion de las medidas necesarias

para mantener durante el desarrollo y ejecucion del contrato las condiciones técnicas, econémicas

y financieras existentes al momento de proponer en los casos en que se hubiere realizado, o de

contratar en los casos de contratacion directa, efecto para el cual sefiald que utilizarian los

mecanismos de ajuste y revision de precios o acudirian a los procedimientos de revision y

correccion de tales mecanismos si fracasan los supuestos o hip6tesis para la ejecucion. (Exp.

41008, C.P. Hernan Andrade Rincon)
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En linea con lo anterior, las hipotesis en las cuales existe la ruptura del equilibrio
economico del contrato, el Consejo de Estado en sentencia de 14 de marzo de 2013, ha adoptado
las teorias extranjeras para determinar cuando hay lugar a restablecer el equilibrio fracturado del
contrato:

La ruptura del equilibrio econdmico-financiero del contrato supone la alteracién del sinalagma
funcional (correlacién y equivalencia en las prestaciones) pactado al inicio de la relacién
negocial, bien sea por la expresion del poder soberano del Estado, capaz de afectar el vinculo
juridico a traves de decisiones con relevancia juridica, bien por la voluntad de la parte que, dentro
de la relacion contractual, ostenta posicion de supremacia frente a su co-contratante, bien por
situaciones imprevistas, imprevisibles e irresistibles que impactan la economia del contrato o por
hechos previsibles en cuanto a su ocurrencia, pero con efectos imprevistos e irresistibles como la
variacion de precios), por razones no imputables a las partes.

La Seccion Tercera de esta Corporacion ha acogido las teorias desarrolladas por la doctrina

foranea en torno a las fuentes que dan lugar a la ruptura del equilibrio econémico — financiero del

contrato estatal, sefialando que éste puede verse alterado por actos y hechos de la administracion o

por factores extrafios a las partes involucradas en la relacion contractual. A los primeros se les

denomina ‘hecho del principe’, y ‘potestas ius variandi’ (alea administrativa), mientras que a los
supuestos que emergen de la segunda fuente se les enmarca dentro de la denominada ‘teoria de la
imprevision’ y paralelamente en la ‘teoria de la previsibilidad’. Lo anterior permite deducir, con
absoluta claridad, que puede verse alterado por el ejercicio del poder dentro del marco de la
legalidad o por situaciones ajenas a las partes, que hacen mas 0 menos gravosa la prestacion;
pero, en ningun caso tiene lugar por los comportamientos antijuridicos de las partes del contrato.

(Exp. 20.524, C.P Carlos Alberto Zambrano Becerra)

Expuesto lo anterior, hay lugar a aplicar el principio del equilibrio econémico y
financiero del contrato cuando se acredita le existencia del hecho del principe o del riesgo
imprevisible, del cual da lugar que se restablezca la ecuacion del contrato por medio de
mecanismos de revision y reajustes de precios conforme al sistema de estimacion del valor del
contrato. El riesgo imprevisible, por lo tanto, es irresistible y su causacion no es imputable a las
partes al ser ajeno a su voluntad.

Al respecto, se reitera que al momento de estimar el valor de los riesgos previsibles y se
excluye un riesgo de tal naturaleza, no se configura la ruptura de la ecuacion contractual y no es
exigible su restablecimiento, pues es un riesgo cuya materializacion, efectos y alcances podian

ser conocidos con anticipacion por la parte que lo asumié de modo tal, en que no se pueden
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suplir los yerros de la planeacion contractual en la estimacion del riesgo a cargo de las partes
encomo pretension de restablecimiento del contrato estatal, pues el principio de planeacion
impone el deber de preveer lo riesgos y estipular sus costos para exigir las compensaciones en
caso de desequilibri contractual, es decir que se excluye la aplicacion del principio del equilibrio
del contrato estatal cuando el valor de los riesgos previsibles no fueron inluidos en la oferta, asi
los sefial6 el Consejo de Estado en sentencia de 28 de enero de 2016:

También resulta pertinente traer a colaciéon para decidir el presente asunto, los razonamientos
realizados por la Seccién Tercera en el sentido de que los inconvenientes derivados de la inobservancia
del principio de planeacion por parte del contratista, a quien también le resultan exigibles severas cargas
de diligencia, rigor y seriedad a la hora de estructurar las ofertas que presenta ante las entidades estatales,
que conducen a deficiencias en la configuracion econémica de la propuesta que le privan de obtener las
utilidades que esperaba alcanzar como resultado de la ejecucion del contrato, no pueden escudarse tras el
ficticio ropaje de desbalances sobrevenidos en la ecuacién financiera del negocio, pues en tal tipo de
eventos las circunstancias en cuestion debieron haber sido previstas y planificadas por el contratista como
experto y conocedor de las artes o actividades en el marco de las cuales ofrece sus servicios a la entidad
estatal.

(...)

Otra comprension en este sentido —como la subyacente al petitum de la demanda, el cual
descansa sobre la base del peregrino argumento de conformidad con el cual los proponentes no
tienen ni la posibilidad ni el del deber de prever y de anticipar las consecuencias de extremos
como los recién aludidos— conduciria a patrocinar comportamientos irresponsables de parte de
los interesados en participar en procedimientos administrativos de seleccion de contratistas, toda
vez que se extenderia un aval a que los postulados derivados del principio de planeacién —que
también los vinculan— pudieren resultar desatendidos por ellos, las propuestas carecer de rigor y
de seriedad al poder venir estructuradas sin la suficiente prevision e inclusion de todos los
costos previsibles que deben integrarlas, con la expectativa —no solo infundada sino,
especialmente, contraria a carisimos principios inherentes a la contratacion estatal como la
buena fe o la igualdad— de que cualquier déficit a ese respecto podria ser compensado, ya
después de celebrado el contrato, a través de una espuria y a todas luces improcedente
aplicacion del principio de equilibrio financiero del contrato a supuestos que claramente no se
encuentran comprendidos bajo su égida. (Exp. 34454, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico)

Ahora bien, para finalizar, la relacion entre el régimen de riesgos y la teoria del equilibrio

economico del contrato se concreta en la materializacion de un riesgo imprevisible que

53



constituye un hecho o alea anormal del contrato, cuya causacion impone a una de las partes
asumir una carga econémica oneroa no prevista que afecta rompe el equilibrio del financiero del
contrato estatal, dicha relacion por ende, da lugar a la revision de los riesgos configurados sobre
su estimacion, excluyendo el reconocimiento de los riesgos previsibles no estimados por las
partes. Sin embargo, segun Becerra Salazar (2008) hay lugar al restablecimiento del equilibrio
financiero del contrato cuando se materializan riesgos no tipificados ni asignados anteriores a su

ocurrencia. (pag. 49)

Matriz de riesgos.

La matriz de riesgos es un instrumento mediante el cual se sintetizan los elementos de
configuracién de los riesgos contractuales que en términos précticos, aplica el principio de
planeaion y prevision de los riesgos contractuales del contrato proyectado antes de su
convocatoria, que por sugerencia de la pagina de Colombia Compra Eficiente (2013, pag. 8),
deben incluirse en el proyecto de pliegos y el pliego de condiciones.

El contenido de la matriz de riesgos para los contratos estatales determinado por la pagina
de Colombia Compra Eficiente (2013) es: clase, fuente, etapa, tipo, descripcion, consecuencia de
la ocurrencia del evento, probabilidad, impacto, valoracion, categoria, asignacion, tratamiento o

mitigacion, impacto después del tratamiento y, monitoreo y revision. (pag. 5)
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Grafico 2. Matriz de riesgos. Colombia Compra Eficiente ( 2014). p. 1

Bajo las directrices de la pagina de Colombia Compra Eficiente (2013, pags. 7-16), los
items de la matriz de riesgos se diligencian asi:

a) Clase.
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Pueden ser un riesgo general, que esta presente en todos los procesos de contratacion de
la entidad publica o riesgo especifico, aquel riesgo inherente al proceso de contratacion.

b) Fuente.

Interna o externa. La fuente es interna cuando el riesgo proviene de la operacion,
capacidad o particularidad de la entidad estatal. La fuente es externa cuando se asocia con un
riesgo del sector del objeto a contratar, ajenos a las condiciones de la entidad.

c) Etapa.

Cuando el riesgo puede concretarse en la fase de planeacion, seleccién, contratacion o ejecucion.

d) Tipo.

Si constituye un riesgo econémico, social o politico, operacional, financiero, regulatorio, de la
naturaleza, ambiental o tecnoldgico conforme a las directrices del Documento Conpes 3714 de
2011.

e) Probabilidad.

Si la ocurrencia puede ser raro (ocurrencia excepcional), improbable (puede ocurrir
ocasionalmente), posible (ocurre en cualquier momento futuro), probable (probablemente va a
ocurrir) y casi cierto ( ocurre en la mayoria de circunstancias).

f) Impacto.
Desde los aspectos de cualitativos y monetarios. Los aspectos cualitativos son aquellos que
impide la ejecucion del contrato de manera intrascendente, dificultad la ejecucion contractual e
manera baja al aplicar minimas medidas para el cumplimiento, afecta el contrato sin alterar el
beneficio de las partes, impide la ejecucion sustancial del contrato pero permite la consecucion
del objeto contractual y cuando el riesgo perturba la ejecucion del contrato que imposibilita la
materializacion del objeto contratado. Sobre los aspectos monetarios se evaluar ajustados a los
aspectos cualitativos son cuando los sobrecostos no representan mas del 1% del valor del
contrato, los sobrecostos no representan mas del 5% del valor contractual, cuando el riesgo
genera impacto sobre el valor del contrato entre el 5% o 15%, cuando se incrementa el valor
contractual entre el 15% y 30%, y cuando el impacto recae sobre el valor del contrato més del
30% de su valor. (pag. 12)

g) Valoracion.

Valoracién del riesgo cuando es insignificante (1), menor (2), moderado (3), mayor (4) y

catastrofico (5).
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h) Categoria.

De la valoracion completa del riesgo, se establece la categoria de riesgo bajo (valoracion
del 2,3 y 4), riesgo medio (valoracion de 5), riesgo alto (valoracién del 6 y 7) y riesgo extremo
(valoracion del 8,9 y 1°).

i) Asignacion y tratamiento del riesgo.

Transferir la responsabilidad de la realizacion del riesgo a la parte que pueda asumirlo de
la mejor manera con base en la experiencia y conocimiento .La asignacion de riesgos implica que
la parte que lo asume debe evitar el riesgo suprimiendo actuaciones que permitan su
materializacion y adoptando medidas alternativas que beneficien el proceso de contratacion,
también aceptarlo cuando no pudo evitarse y reducir las consecuencias de su impacto. (pag. 14).

Aunado a lo anterior, se resalta que en éste itemn se incorporan las obligaciones
condicionales suspensivas expuestas en el acapite de “asignacion de riesgos” del presente texto.

J) Impacto después del tratamiento del riesgo.

Deben observarse los criterios de probabilidad, impacto, valoracién y categoria antes
expuesto, con adicion de la fecha estimada en que se inicie el tratamiento del riesgo y la fecha de
terminacion del mismo.

k) Monitoreo del riesgo.

Implica definir la forma en que se realizara el monitoreo del riesgo y las oportunidades en
que deba efecturse. La pagina Cololmbia Compra Eficiente (2013), al respecto sefiala los deberes
que se cumplen al realizar el monitero:

e Garantizar que los controles sean eficaces y eficientes en el disefio y la operaion.

e  Obtener informacién adicional para mejorar la valoracion del Riesgo.

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

los fracasos.

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

e Identificar nuevos Riesgos que pueden surgir. (pag. 15)

El lleno del contenido de la matriz de riesgo garantiza el deber de prevision, analisis y

planeacion de los riesgos contractuales en los estudios previos, los pliegos de condiciones y el
proceso de contratacion en general, pues a partir de la tipificacion, asignacién y estimacion de

riesgos, implica el conocimiento previo de eventulidades que rodean la ejecucion del contrato,
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que pueden obstaculizar la ejeucion del mismo y causar el rompimiento del sinalagama de los

contratos estatales.
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TIPIFICACION, ASIGNACION Y ESTIMACION DEL RIESGO EN
CONTRATOS DE OBRA PUBLICA

La tipificacion, asignacion y estimacion de los riesgos contractuales deben ajustarse a la
tipologia del cada contrato estatal, asi el contrato de obra publica es aquel celebrado por las
entidades estatales para la construccion, mantteniminto, instalacion o en términos generales, para
la realizacion de trabajos materiales sobre bienes inmuebles. Asi, las carateriticas del contrato de
obra publica son las siguientes:

El contrato de obra es bilateral, porque las dos partes se obligan reciprocamente; oneroso, porque

cada parte se grava en beneficio de la otra; conmutativo, puesto que cada parte se obliga a una

cosa que se mira como equivalente de la otra; de colaboracion, pues, conlleva el factor intuitu
personae y de ejecucion sucesiva . En virtud del contrato de obra publica, la entidad conviene con
el contratista en la realizacion de una obra, a cambio de un precio, de la cual se hace duefia la

entidad contratante. (Consejo de Estado, Sentencia de 13 de marzo de 2008, Exp. 15009, C.P.

Hector Romero Diaz)

Categorizacién o tipificacién de los riesgos contractuales.

Sobre los riesgos contractuales del contrato de obra publica, existe amplia doctrina sobre
la categorizacion de los riesgos, partiendo de las directrices Conpes 3714 de 2011 impartidas por
el Consejo Nacional de Politica Econémica y la doctrina colombiana del Doctor Escobar Gil,
Doctor Roriguez Fernandez y el Doctor Becerra Salazar.

CONPES 3714 de 2011

El Consejo Nacional de Politica Econdmica ha disefiado un documento Conpes 3714 de
2011 que determina unos parametros para los riesgos previsibles en el marco de la contratacion
publica, dentro de los cuales, ha tipificado o clasificado los riesgos previsibles en riesgos
econdmicos, riesgo sociales y politicos, riesgos operacionales, riesgos financieros, riesgos
regulatorios, riesgos de la naturaleza, riesgos ambientales y riesgos tecnoldgicos. (pags. 20-23)

a) Riesgos econdémicos: Aquellos derivados del comportamiento del mercado como la
fluctuacion de precios de los insumos, desabastecimiento y especulacion de lo mismos.
(Conpes 3714 de 2011, pag. 20)

b) Riesgos sociales y politicos: Cambios politicos de nivel gubernamentales previsibles

como cambio del sistema de gobierno, cambio de las condiciones sociales y altercados
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d)

f)

9)

h)

entre el Gobierno y la poblacion como lo paros, huelgas, actos terroritas, entre otros.
(Conpes 3714 de 2011, pag. 20)

Riesgos operacionales: Relacionados con la operatividad del contrato, esto es, cuando los
montos de la inversién no sea el previsto para cumplir el objeto, extension del plazo
contractual y la no obtencion del objeto contractual por falencias de procesos,
procedimientos y de la informacion sumistrada. (Conpes 3714 de 2011, pags. 20-21)
Riesgo financiero:Por riesgos de liquidez o riesgos de las condiciones financieras. Los
riesgos de liquidez corresponden a la difcultad de conseguir recursos financieros,
mientras que los riesgos de las condiciones financieras son los términos financieros sobre
plazos, tasas, garantias y refinanciaciones. (Conpes 3714 de 2011, pag. 21)

Riesgos regulatorios: Cambios regulatorios o reglamentarios que al ser previsiles, afectan
el equilibrio contractual, como cambios de tarifas, de régimenes especiales, planes de
ordenamiento territorial, entre otros. (Conpes 3714 de 2011, pag. 22)

Riesgos de la Naturaleza: Eventos causados por la naturaleza sin intervencion del
hombre, que siendo previsibles, se escapan del control de las partes, como temblores,
inundaciones, lluvias, terremoto, etc. (Conpes 3714 de 2011, pag. 22)

Riesgos ambientales: De las obligaciones establecidas por las licencias ambientales, plan
de manejo ambiental, condiciones ecoldgicas exigidas y del uso del agua. (Conpes 3714
de 2011, pag. 22)

Riesgos Tecnoldgicos: Fallas de las telecomunicaciones, servicios publicos y el

advenimiento de nuevos desarrollos tecnolégicos o estandares. (Conpes 3714 de 2011,
pag. 22)

Doctrina colombiana de Escobar Gil

En la Teoria General de los Contratos de la Administracién Publica (1999), Escobar Gil

clasifica los riesgos en dos grandes grupos: riesgos empresariales y riesgos externos.Los riesgos
empresariales, son aquellos riesgos internos o las aléas normales e inherentes al funcionamiento
de una organizacion que pueden ser previstos por el giro orinario de la empresa y los que
constituyen el caso fortuito(p.89). Los riesgos externos son las aleas anormales y ajenos a las
partes que pueden alterar la equivalencia del contrato estatal; pueden ser administrativos (hecho
del principe e incumplimiento de las obligaciones), coyunturales (fendmenos sociales, politicos o

economicos) y naturalez (fenémenos de fuerza mayor). (p.93)
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Doctrina colombiana de Rodriguez Fernandez
En La problematica del riesgo en lo proyectos de infraestructura y en los contratos
internacionales de obra publica (2007), Rodriguez Ferndndez especifica los riesgos
contractuales inherentes del contrato de obra publica en las siguientes agrupaciones: Los
relacionados con la realizacion o terminacion del contrato, factores econdémicos, riesgos de
factores ténicos, los relacionados con aspectos politicos, riesgos legales y riesgos del medio
ambiente. (pag. 5-12)
Doctrina colombiana de Becerra Salazar
En Los riesgos en la contratacion estatal (2008), Becerra Salazar recopila lo citerios
desarrollados por el Conpes 3107 de 2001, las ensefianzas de Escobar Gil y de Rodriguez
Fernandez, para agrupar los riesgos de los contratos de obra pablica en: riesgos en la planeacion
y ejecucion de la obra, riesgos derivados de la fuerza mayor, riesgos derivados de circuntancias
economicas o legales. Antes de abordar lo pertinete, en criterio subjetivo, considero que la
clasificacion realizada por Becerra Salazar es la mas cercana y ajustada al principio de
planeacion estatal en la tipificacion de los riesgos contractuales, al establecer una tipificacion
especifica, clara e idonea de los riesgos en los contratos de obra publica.
Cuadro 3.
Tipificacion de los riesgos del contrato de obra publica.
Riesgo Contenido
Entrega tardia de estudios, disefios y planos; planos o disefios
defectuosos o insuficientes; estimacion inadecuada de costos; entrega
tardia de predios; disputas sobre propiedad o posesio; disponibilidad de
materiales; insuficiencia de provedores; sujeciones imprevistas;
Riesgos en la ) ] o
materiales defectuosos, entrega tardia de materiales; especificaciones
planeaciony : : . o
incorretas de materiales; obras adicionales; insuficiencia de mano de
ejecucion de la obra - ) o ) o
obra calificada; insuficiencia de profesionales especializados; pago de
salarios, prestaciones sociales y honorarios; incumplimiento del
subcontratista; accidentes de trabajo y enfermedades laborales;riesgos de
mayor permanencia en la obra y dafios a terceros.
Riesgos derivados ~ Fendmenos naturales (terremotos, avalanchas, inundaciones, temporada

de la fuerza mayor invernal, tempestades, sequias), actos humanos (huelga, asonada guerra,
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ataque terrorista, delitos contra la propiedad)
Finaciamiento del contrato; cambios en la regulacion impositiva,;
) ) modificaciones abruptas en tipo de cambio; variaciones en los costos de
Riesgos derivados de ] »
] _ materiales; obtencion de seguros; mora en el pago por parte del Estado;
circuntancias L _ ) _ )
o modificaciones unilaterales del contrato; riesgo ambiental; riesgo frente
economicas o legales ) o ] 5
al P.O.T., riesgos de requisitos legales contractuales de ejecucion y

riesgos asociados con el presupuesto de la entidad.

Nota 1. Tipificacion de los riesgos del contrato de obra publica, fundamentado en Becerra Salazar (2008),
p. 59-60.

Asignacion de los riesgos contractuales en los contratos de obra publica

Para tal efecto el Conpes de 3107 de 2001, establecid las reglas para determinar clal de
los extremos contratuales debe asumir la obligacién condicional de determinados riesgos. La
primera regla consiste en que lo riesgos deben ser asumidos a la parte que estd en mejor
dispicision de evaluarlos, controlarlos y administrarlos; la segunda consiste en que los riesgos
son asumidos por la parte que tenga mejor acceso a los intrumentos de mitigacion y proteccion.
(Becerra Salazar, 2008, pag. 61)
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ENFOQUE METODOLOGICO DE LA INVESTIGACION
El presente trabajo, se fundamente en el paradigma socio-critico, con un enfoque socio-
juridico, toda vez que se determina la relevancia del tema no solo en su contexto legal sino
también social. El tipo de investigacion es de caracter analitico-descriptivo-interpretativo, ya que
a traves de la presentacion legal del tema, se ha efectuado un desarrollo fenomenologico de los
diferentes aspectos, categorias de que consta la fijacion del principio de planeacion en los riesgos
del contrato de obras publicas, para llegar asi a conclusiones que demarcan un aporte a la

contratacion estatal.
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