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PROLOGO

Para presentar este libro, y por peticion de los autores, hago algunas reflexiones
para esta obra producto del estudio sobre las dificultades que suelen originarse
durante la ejecucion de un contrato estatal y que impactan el objeto del mismo de
diferentes maneras, llevandolo a veces a paralizar su ejecucion con perjuicio para
la comunidad.

Se menciona en uno en uno de los acapites:

Las obligaciones de las partes pueden o no cumplirse, o se cumplen de ma-
nera imperfecta o tardia, donde este incumplimiento contractual da origen
a clausulas sancionatorias o excepcionales en la contratacién estatal. De alli
surge la teoria del riesgo contractual.

Si bien el texto podria ser objeto de analisis particular, lo cierto es que esboza
el marco de los conflictos que perjudican la relacion contractual y la ecuacion
economica del contrato, lo que afecta duramente a las partes.

Pues bien, una de las principales actividades del Estado para la consecucién de
sus fines es la de la contratacidn estatal, mediante la cual busca entre las personas
que estén en capacidad de ejecutar una obra o servicio, al colaborador que tenga
la oferta mds favorable. Este aspecto es observado no solo desde el punto de vista
econdmico, sino desde el punto de vista técnico.
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Para tal fin, el Estado adelanta una seleccidén del contratista mediante un
procedimiento en el que se prevén unas reglas claras, precisas y detalladas que
garantizan la libre concurrencia de proponentes y que derivan en la selecciéon
objetiva de la mejor oferta. Y como lo expresan los autores de este estudio sobre
los riesgos en la contratacion estatal, en la tipificacion de estos, en su valoracion
y asignacion se deben respetar los principios que inspiran la contratacion en
cualesquiera de las modalidades de seleccién que adopte una entidad publica.

La regulacion de Ley 80 de 1993, llamada Estatuto de la Contratacion Estatal, trajo
un gran avance en la legislacion frente al Decreto 222 de 1983, pero a su vez dejé
vacios que solo la legislaciéon complementaria que desarrollé dicho estatuto pudo
mejorar. Uno de esos aspectos fue el relativo a la asuncion de los riesgos previsibles
por las partes al momento de contratar para determinar quién los debia asumir
con el fin de evitar el fracaso de la relacion.

Habia una completa improvisacion sobre el tema, y como no se establecia en el
contrato la atribucion de quién seria el responsable de un determinado riesgo, la
ejecucion de las obligaciones del contrato se afectaba con la paralizacion de la obra
o del servicio, cuya necesidad pretendia solucionar el Estado. Tal circunstancia
genero conflictos de dificil solucion entre la entidad y el contratista que, ademas
de ser cuantiosos y eternos por la lentitud de la justicia, perjudicaban la marcha de
la administracion y afectaban la prestacion adecuada de los servicios.

Ahora, un riesgo en el contrato puede definirse como aquel hecho o circunstancia
que puede paralizar la ejecucion de este y que debe ser asumido por la parte
que mejor esta capacitada para hacerlo, lo cual permitira que la ejecucion del
contrato se adelante a pesar de la ocurrencia del mismo. Por eso, a partir de la
Ley 1150 de 2007 el legislador ordena directamente que la entidad debe, desde
el momento de la planificacion de los contratos, estudiar los riesgos que puedan
afectarlo y definir quién debe asumirlos para evitar el conflicto y la afectacién de
la ejecucion de estos. Se recuerda que con el proyecto que originé la mencionada
Ley se traia una disposicion que afectaba el equilibrio econdmico del contratista,
pues se decia que el riesgo que no se hubiera atribuido debia ser asumido por el
contratista, norma claramente injusta.

En la obra que se presenta, los autores exponen la evoluciéon de estas normas
que confluyen con la obligacion del Estado de hacer la tipificacion, valoracion y
asignacion de los riesgos previsibles de la contratacion estatal antes de adjudicar el
contrato, obligandolo a que en el pliego de condiciones se sefialen las reglas claras
sobre ello y que se concreten en la audiencia que para el efecto prevé la ley.

Esto constituye un gran avance en la regulacion y evita las controversias futuras,
pues existe la obligacién de asignar los riegos a quien esté en capacidad de asumirlos,
con lo que se evita la paralizacion del objeto del contrato.
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Sin embargo, hay un aspecto que todavia encierra el quid de la discusion, a saber,
hasta donde llega el limite que tiene la entidad para asignarle al contratista la
asuncion de un determinado riesgo y si se debe morigerar esa facultad previendo
un reconocimiento a quien esta en la posibilidad de asumirlo a soportar sus
cargas, pues con ello también se evitaria la afectacion de la ecuacion econémica del
contrato y se haria justicia con quien asume una carga en caso de que se presentase
inesperadamente en el cumplimiento de las obligaciones contractuales.

Como lo ha dicho el Consejo de Estado: “La fractura de la ecuacion financiera
puede tener cabida en el escenario de un contrato con matriz de riesgo, cuando la
concrecion de su causa generadora desborde los limites de la asunciéon de quien lo
padece” (Expediente 15001-23-33-000-20"17-00847-01(66466) _20220304 de 2022).

Finalmente, quiero felicitar a los autores por su trabajo juicioso y su aporte a la
contratacion.

Dr. Juan Angel Palacio Hincapié.
Exconsejero de Estado.

Xl



PROLOGO 2

Al atender la honrosa invitacién que se me ha formulado, procedo a exponer
sumariamente algunas consideraciones sobre el importante y enriquecedor trabajo
producto de la investigacion adelantada por sus autores sobre la obra juridica Riesgos
de la contratacion estatal. Tipificacion, valoracion y asignacion.

En tal contexto, debe tenerse presente la trascendencia y significativa importancia
que en el ambito social, econdmico y juridico presenta el tema de la contratacion
estatal, especialmente en nuestro pais, todo lo cual impone la correlativa congruencia
entre los objetivos esenciales del interés general que se persiguen a través de aquella
y los propios de quien contractualmente presta sus servicios para el Estado.
Concurrencia que identifica un proposito inter partes de colaboracion reciproca
en beneficio de la satisfaccion de las necesidades basicas de la comunidad.

Bajo tales previsiones, y entendido que el desarrollo de la actividad contractual
estatal impone la disposicion y el uso de recursos y bienes publicos, los que a su
vez comprometen la responsabilidad tanto de la entidad contratante como del
contratista, es explicable la rigurosidad exigida legalmente para la determinacién
de los valores por invertir en el desarrollo de tales actuaciones. Condicionamiento
que al celebrarse el contrato se traduce, entre otros, en la aplicacion del principio
del equilibrio econdmico, cuyo respeto en los supuestos establecidos se invoca
desde el inicio de la actuacién contractual hasta su conclusion.
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Lo anteriormente expuesto explica el hecho de que a cada uno de los sujetos
contractuales se les confiera en el Estatuto Contractual el derecho a exigir del
otro el restablecimiento del equilibrio econémico cuando se haya producido su
rompimiento por causas no atribuibles a quien asi lo reclama, situacion cuyo manejo
y definicién encuentra como uno de sus referentes la teoria de la imprevision,
adoptada en nuestro ordenamiento juridico y segtin la cual, amparado en el principio
de la buena fe, lo pactado en un contrato debe respetarse hasta su terminacién y en
caso de que cambien sustancialmente las condiciones convenidas, ello dara lugar
a la revision de lo que se afecte en tal sentido con el fin de adoptar las medidas
correspondientes, incluidas las de caracter indemnizatorio.

Precisamente, uno de los aspectos determinantes para la definicion de los efectos
de la imprevision en materia contractual se ha centrado tanto en la identificacién
de los motivos o causas generadoras de los cambios producidos en las condiciones
pactadas y su autor, como en la legitimacién de quien se erige como afectado
y reclama la adopcién de las medidas correspondientes. Aspecto controversial
doctrinaria y jurisprudencialmente y que evidencia el importante aporte del
trabajo investigativo que en este caso se pone a consideracion de los estudiosos
de la materia.

En efecto, la obra que aqui nos concita aborda con claridad suficiente y connotada
argumentacion analiticalos ejes centrales dela problematica planteada, especialmente
en lo que respecta al estudio de uno de los elementos introducidos en la reforma
del Estatuto Contractual mediante la Ley 1150 de 2007 relativo a la asignacion y
valoracion de los riesgos contractuales, todo lo cual debe entenderse con criterios
de medicidn y racionalizacion aplicativa de la citada teoria de la imprevision.

Esta regulacion propicia, en consecuencia, un notorio y requerido fortalecimiento
de la responsabilidad de los sujetos contractuales respecto al impacto de hechos
y situaciones sobrevinientes durante la ejecucion contractual, cuya definicién
permite, ademas, la prevision y superacion de muchas controversias que usualmente
terminan en los estrados judiciales.

En conclusion, es de considerar que este trabajo aporta elementos valorativos
de juicio en cada uno de los temas tratados en forma ponderada y didactica.
Supuestos fundamentados no solo para ilustrarnos, sino para continuar ampliando
sus horizontes en beneficio de un érea de repercusion en la satisfaccion de las
necesidades prioritarias de la comunidad.

Dr. Rafael Enrique Ostau Lafont Pianeta.
Expresidente del honorable Consejo de Estado y profesor emérito de la
Universidad Externado de Colombia.
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La finalidad de esta obra juridica ofrecida hoy al publico es la de presentar un
estudio juridico de investigacion relacionado con aspectos sustanciales en el
tema de la tipificacidn, valoracion y asignacion de los riesgos en los contratos
estatales entre la entidad contratante y el contratista. Esto con base en el Estatuto
de Contrataciéon Administrativa o Ley 80 de 1993, junto con la actualizacion de la
Ley 1150 de 2007, la Ley 1474 de 2011, el Decreto 019 de 2012, el Decreto 1510
de 2013 y el Decreto Unificado 1082 de 2015 modificado por el Decreto 142 de
2023. Todo ello de forma didéctica, coherente, sistematica y en un lenguaje claro
y simple de facil comprension para toda clase de profesionales que trabajan tanto
en la contratacion del Estado como en las licitaciones publicas. Pero ante todo, esta
obra pretende ser una herramienta-guia de gran utilidad y practicidad para todas
las entidades estatales.

Desde 1993, afio en el que se promulgd el Estatuto de Contratacion Administrativa,
han surgido controversias en aspectos tedricos y practicos sobre el tema de los
riesgos en los procesos de contratacion, lo cual conlleva a formular una respuesta
ala pregunta problema: ;De qué manera la tipificacion, valoracion y asignacion
de los riesgos en los contratos estatales afectaria el principio del equilibrio
economico contractual? Esto con base en las diferentes teorias y posturas del
derecho positivo, doctrinal y jurisprudencial.

Al respecto, es de anotar que el problema no es solo conceptual, ya que en los
aspectos sustanciales de la contratacidn estatal se encuentra la obligacion de
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determinar el equilibrio de los intereses inherentes a todo contrato, a saber, el
equilibrio entre los intereses econdmicos del contratista y el interés general de la
sociedad representado a través de las diferentes entidades del Estado, las cuales
actuan como entes contratantes. Por tanto, al estudiar el contrato y adaptarlo a las
necesidades de las entidades del Estado se busca propender por una seguridad
juridica.

Al tenor de la justicia y de la igualdad, los riesgos deben ser asignados en un Estado
equitativo y no deben ser asumidos como en algunas entidades estatales lo habian
propuesto, es decir, mediante las cldusulas exorbitantes en un mayor porcentaje
para el contratista y sin la posibilidad de dejarle alguna utilidad o ganancia. Por
el contrario, con base en el Estatuto Contractual o Ley 80 de 1993, junto con la
actualizacion dela Ley 1150 de 2007, la Ley 1474 de 2011, el Decreto 019 de 2012,
el Decreto 1510 de 2013 y el Decreto Unificado 1082 de 2015 modificado por el
Decreto 142 de 2023 se han considerado unas figuras juridicas relacionadas con
este tema, por ejemplo, el principio de la ecuacidon contractual, y por doctrina y
jurisprudencia el hecho del principe y la teoria de la imprevision.

Es asi como frente a los riesgos, el principio econémico contractual busca propender
por el equilibrio econémico del contrato entre entidad contratante y contratista,
pudiendo ser retomado con base en los diferentes planteamientos referentes a las
obligaciones a cargo de cada una de las partes.

En consecuencia, es propdsito de esta obra servir como eje orientador para concebir
y determinar los riesgos que pueden ser previsibles en los contratos estatales. En
este sentido, a través de las diferentes teorias y postulados existentes se puede
formular un analisis descriptivo de la situacion actual vivenciada en los procesos de
contratacion y en la ejecucion de los contratos estatales, asi como de la disminucion
de los diferentes problemas de rompimiento del equilibrio econémico contractual
sobre los cuales han de aplicarse las teorias del hecho del principe o la teoria de la
imprevision esgrimidas por el honorable Consejo de Estado.

Por otro lado, las leyes y los decretos mencionados contienen aspectos nuevos por
cuanto regulan la ecuacién econdmica del contrato, lo que otorga importancia al
factor ponderable de la distribucion de riesgos en los contratos estatales desde la
etapa precontractual. Esto con el fin de implementar una mejor aplicacion en las
etapas contractual, poscontractual y de aplicacion en las licitaciones publicas, lo cual
representa para todos los profesionales del derecho un avance en lo concerniente
ala normatividad contractual, que para algunos es un paso positivo, mientras que
para otros puede ser generador de muchas criticas.
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La innovacién del tema de los riesgos en la contratacién estatal como dispositivo
legal es una parte indispensable de la planeacion del contrato estatal por cuanto las
partes —entidad contratante y contratista— deben conocer desde su inicio las reglas
de juego a través de prepliegos y pliegos definitivos en la etapa precontractual, asi
como saber cudles son las eventualidades que pueden presentarse en la ejecucion
del contrato y quién deberia asumir o prevenir los riesgos. De igual forma, sera un
instrumento para disminuir innumerables disputas surgidas en torno al equilibrio
financiero del contrato, con lo cual se puede evitar, precisamente, un posible
rompimiento de tal equilibrio y que, a la vez, las partes se vean inmersas en un
restablecimiento del contrato estatal.

XIX





