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Pliegos de condiciones, estudios previos y matrices de riesgo como herramientas juridicas
para la gestion de los riesgos operacionales desde la etapa precontractual del contrato

estatal.

Contracts specifications, preliminary studies and risk matrices as legal tools for the management of

operational risks from the pre-contractual stage of the state contract.
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Resumen

No identificar un riesgo supone que las partes contractuales no cumplan con las obligaciones propias
desde la etapa precontractual y, como consecuencia, puedan ver afectada la ejecucion del contrato.
Esto puede generar un impacto negativo en la prestaciéon de los servicios publicos, el detrimento al
patrimonio publico y la afectacion a la satisfaccion de los fines del Estado. Por regla general, la gestion
de riesgos operacionales en la etapa precontractual nace de la autonomia de la voluntad. Sin embargo,
es necesario identificar los instrumentos juridicos consagrados en la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de
2007, pues hacerlo permitira que las partes contractuales les den el uso correcto y que tengan una

finalidad comun, como lo es la gestion de una tipologia de riesgos, en este caso, riesgos operacionales,



que ponen en peligro la ejecucion del contrato. Para lograr el objetivo se realizé un analisis de tipo
dogmatico observando la legislacién mencionada, jurisprudencia nacional y politicas publicas en
materia de contratacion estatal. Con esta investigacion se logré identificar que los pliegos de
condiciones, los estudios previos, las matrices de riesgo y los documentos CONPES de determinados
sectores son herramientas juridicas y no solo obligaciones, que permiten la correcta gestion de riesgos

operacionales en el contrato estatal.

Palabras clave: Riesgos operacionales, contrato estatal, estatuto general de contrataciéon publica,

principio de planeacion, estudios previos, matrices de riesgo, documentos CONPES.

Abstract

Failure to identify a risk means that the contractual parties do not comply with their own obligations
from the pre-contractual stage and, as a result, may be affected by the performance of the contract.
This can have a negative impact on the provision of public services, detriment of public assets and the
satisfaction of State objectives. As a rule, the management of operational risks at the pre-contractual
stage arises from the autonomy of the will. However, it is necessary to identify the legal instruments
provided in Law 80 of 1993 and Law 1150 of 2007, since identifying them will allow the contractual
parties to use them correctly and have a common purpose, as is the management of a typology of
risks, in this case, operational risks that endangers the performance of the contract. In order to achieve
this objective, a dogmatic analysis was carried out by observing the above-mentioned legislation,
national jurisprudence and public policies on State procurement. With this research it was possible to
identify that the specifications, previous studies, risk matrices and CONPES documents of certain
sectors are legal tools and not only obligations that allow the correct management of operational risks

in the State contract.

Keywords: Operational risks, state contract, general public procurement statute, planning principle,

previous studies, risk matrices, CONPES documents.

Introduccion

En materia de contrataciéon estatal se identifican las obligaciones de las partes desde la etapa

precontractual, esto es, “estimar, tipificar y asignar los riesgos previsibles” (Ley 1150 de 2007, articulo



4°). Lo anterior permite materializar los principios de transparencia y economia consagrados en el

Estatuto General de Contrataciéon Publica (Sarmiento, 2010).

Si bien la Ley consagra las obligaciones, no las considera como mecanismos que permitan la
gestion de los riesgos desde la etapa precontractual (Matallana, 2012). Con esta investigacion las
obligaciones se identifican como instrumentos juridicos consagrados en la Ley 80 de 1993 y la Ley
1150 de 2007, que permitiran la gestion de los riesgos operacionales desde la etapa precontractual del

contrato estatal.

A partir del problema anterior, con la investigacion se busco resolver la siguiente pregunta:
¢Cuales son los mecanismos previstos en la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 para la gestiéon de
riesgos operacionales desde la etapa precontractual en el contrato estatal? HEsta pregunta se resuelve
atendiendo a que los mecanismos previstos en dichas leyes son los pliegos de condiciones, los estudios
previos, las matrices de riesgo y los documentos CONPES de determinados sectores, los cuales
permiten gestionar los riesgos operacionales desde la etapa precontractual del contrato objeto de

estudio.

Para la solucién propuesta en la investigacion se identificaron los conceptos preexistentes
consagrados en la legislaciéon colombiana relativa a la contratacion estatal, principalmente las normas
anteriormente mencionadas y la jurisprudencia nacional. Ademas, lo relativo a politicas publicas en

materia de contratacién estatal.

Esta investigacion esta desarrollada con una linea de razonamiento que va de lo general a lo
particular. Se inicia desarrollando el concepto de contratacion estatal. Luego, la tipologia de contrato
objeto de estudio y el régimen juridico o derecho aplicable al mismo. Una vez claro lo anterior, se
encuentran expuestos todos los conceptos relativos a los riesgos en materia de contratacion vy, por

ultimo, los mecanismos que permiten la gestion de los riesgos operacionales.

Esta investigacion logra concluir que los pliegos de condiciones, los estudios previos, las
matrices de riesgo y los documentos CONPES son herramientas juridicas que permiten la gestion de
riesgos operacionales desde la etapa precontractual del contrato estatal, logrando asi la prestacion de

los servicios publicos como finalidad constitucional del Estado.



Metodologia

Para el desarrollo de la investigacién, cuyo objetivo general es establecer qué mecanismos previstos,
principalmente, en la Ley 80 de 1993 yla Ley 1150 de 2007 permiten la gestién de riesgos operacionales
en la etapa precontractual del contrato estatal, se hizo uso del método descriptivo, ya que en primer
lugar se realizé un estudio de las disposiciones normativas referentes a la etapa precontractual del
contrato estatal de las disposiciones consagradas en la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007. En
segundo lugar, se identificaron los conceptos preexistentes consagrados en la legislaciéon colombiana

relativa a la contratacion estatal, principalmente las normas anteriormente mencionadas.

Las principales fuentes de busqueda utilizadas fueron: la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007,
el Decreto 1082 de 2015, la jurisprudencia y los documentos CONPES, entendidos estos como datos

secundarios.

Estas disposiciones que consagra el ordenamiento juridico colombiano en materia de
contratacion estatal permitieron identificar la forma en la que se define el contrato estatal, la obligacion
del Estado de realizar una gestion de los riesgos previsibles que afecten el cumplimiento del contrato,
la definicién de riesgos operacionales y, por ultimo, los instrumentos juridicos ya consagrados en la
ley para realizar una eficiente gestion de los riesgos previsibles. Con esta descripcion se identifica que

el paradigma de esta sera positivista.

Para finalizar, este proyecto de investigacién es de tipo dogmatico, ya que el conocimiento

necesario para el desarrollo de este emana de la legislacion y la jurisprudencia.

1. Contratacion estatal

La Ley 80 de 1993 consagra los fines de la contratacion estatal en el articulo 3. Lo que se busca con
la ejecucion y celebracion del contrato es alcanzar los fines del Estado, materializados en la continua
y eficiente prestacion de los servicios publicos, garantizando de esta forma los derechos de los

administrados.



El articulo 3 de la Ley 80 consagra lo siguiente

Los servidores publicos tendran en consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucion de los
mismos, las entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion
de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que

colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines. (Ley 80 de 1993, articulo 3)

Por su parte, la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-207 de 2019, se ha pronunciado

y consagro que:

El interés publico implicito en la contratacion estatal afecta de tal manera este instituto juridico, que
determina la especial posicién de las partes contratantes y la relacién entre ellas. Esta relacién no se
desenvuelve dentro de los mismos parametros de igualdad en que lo hace la contratacién entre
particulares, sino que implica la preminencia de la posicion estatal. La autorizacién de clausulas
exorbitantes, como la de caducidad o las de terminacién o modificacién e interpretacién unilaterales
port parte de la Administracion, son un claro ejemplo de esta situacion. La ley dota a la
Administraciéon de herramientas o mecanismos especiales, ausentes en las formas contractuales
privadas, que estin presentes para asegurar el cumplimiento de los fines estatales y del interés general.
(...) Cualquier actividad estatal se caracteriza por la satistaccion del interés publico o de las
necesidades colectivas. La celebracién de un contrato en la que interviene una entidad estatal no
puede ser ajena a ese principio. A veces la relacidén con el interés publico es inmediata, en tanto que
en otras ocasiones la relacién es apenas indirecta. Sin embargo, el hecho de la celebracién del acto
juridico por parte del Estado implica la presencia del interés publico. Por ello, no existe razén para no
predicar de todos los contratos celebrados por el Estado los mismos principios y postulados. (Corte

Constitucional, Sentencia C-207 de 2019, pp. 61 y 62).

Esta misma Corporacion considera al contrato estatal como un instrumento juridico que

permite la satisfaccion del interés general, asi lo consagré mediante Sentencia C-932 de 2007:

(...) el contrato publico es uno de aquellos instrumentos juridicos de los que se vale el Estado para
cumplir sus finalidades, hacer efectivos los deberes publicos y prestar los servicios a su cargo, con la
colaboracién de los particulares a quienes corresponde ejecutar, a nombre de la administracion, las

tateas acordadas. (...)



La simple descripcion, entonces, de la contratacién publica muestra que esta directamente asociada al
cumplimiento del interés general, lo cual, incluso, sirvié de fundamento a la dogmatica del contrato
publico para concluir que este tipo de contratacion es distinta y autonoma respecto de los acuerdos y

obligaciones comunes entre particulares (...) (Corte Constitucional, Sentencia C-932 de 2007, pp. 20

y 21).

1.1.  Concepto de contrato estatal

La legislacion colombiana, en el articulo 1495 del Cédigo Civil, define el contrato como “un acto por
el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de

una o de muchas personas” (Ley 84 de 1873, articulo 1495).

Atendiendo a la definicién anterior, es necesario identificar la tipologia de contrato, teniendo
en cuenta quiénes seran los sujetos obligados en virtud de la convencién, en qué momento se debe
cumplir con las obligaciones y si el cumplimiento de una obligaciéon depende del cumplimento de la

otra obligacion.

El objeto de estudio seran aquellos contratos en los que existe una manifestaciéon de
voluntad bilateral en la que ambas partes reportan beneficio, en términos juridicos se denomina
contrato oneroso y asi lo consagra el Cédigo Civil en el articulo 1497: “El contrato es... oneroso,
cuando tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes, gravandose cada uno a beneficio del
otro” (Ley 84 de 1873, articulo 1497). Ademas, sera un contrato en el que el cumplimiento de las

obligaciones se dara en el tiempo, esto es, un contrato de tracto sucesivo.

En el ordenamiento juridico colombiano, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-075 de
2000, consagra una definicion de los contratos de tracto sucesivo: “Es tracto sucesivo pues las
prestaciones que surgen del mismo necesariamente estan llamadas a ser ejecutadas durante un

periodo prolongado de tiempo” (Corte Constitucional, Sentencia C-075 de 2000, p. 25).

La Superintendencia de Sociedades, en el Concepto 220-112800, consagra una caracteristica

fundamental de los contratos de tracto sucesivo al determinar que



(...) los contratos de tracto sucesivo o sucesivos o de ejecucion sucesiva, se caractetizan por tener
por objeto una serie de prestaciones repetidas y sucesivas que no se cumplen en un solo instante, sino
que requieren para su ejecucion de cierto periodo, determinado o no, en el cual las relaciones juridicas

que de él dimanan se prolongan o perpetian. (Superintendencia de Sociedades, 1999, p. 1)

Ademas, el Diccionario Panhispanico del Espanol Juridico define esta tipologfa de contrato
como: “Contrato en el que la ejecucion de la prestacion tiene lugar de forma repetida y prolongada
en el tiempo, por ejemplo, las ventas a plazos o los arrendamientos” (Real Academia Espafiola, s.f.,

definicién 1).

El contenido de esta tipologia de contrato es conforme al articulo 1602 del Cédigo Civil, los
contratos legalmente celebrados seran ley para las partes y solo se dejara sin efectos el mismo por el
consentimiento mutuo o por causas legales. La norma entonces esta reconociendo que las partes
conservan la libertad para definir en cada caso sus obligaciones y derechos consagrados en el
acuerdo. Lo anterior se dara en virtud de las clausulas, siempre que no sean contrarias a
disposiciones de orden publico o que sean contrarias a expresa disposicion legal. En los casos en los
que las clausulas sean ambiguas, deficientes o las partes guarden silencio, la ley suplira la omision de

lo no regulado por las partes.

Ya identificada la clasificacion del contrato objeto de estudio, se hace necesario precisar
frente a qué tipologfa de contrato debemos identificar las mismas. En este caso, el desarrollo de la

investigacion se realizara respecto del contrato estatal.

El contrato estatal nace como una necesidad de la administracién publica. En principio el
derecho aplicable a los contratos estatales era el derecho privado, pero con unas reglas especiales.

Esto genera dos tipologias de contrato.

Las tipologias de contrato derivadas de esta situacion fueron: el contrato de derecho privado
de la administracion y el contrato administrativo. Esta clasificacion se encontraba en el Decreto 222
de 1983, articulo 16. Ambos son celebrados por una entidad publica, pero se le aplicara el derecho
administrativo cuando el contrato tenga como finalidad la prestaciéon del servicio publico y ademas

consagre clausulas exorbitantes. Estos dos criterios que utilizaba la doctrina francesa se hicieron



insuficientes, en la medida en que la mayoria de los contratos celebrados por la administracion tenfan
una finalidad publica, esto es, cumplir con la prestacion de los servicios publicos. Asi lo consagré el
Consejo de Estado mediante Concepto de 4 de abril de 1974: “todos los contratos de la
administracion, ain los de derecho privado, tienen en definitiva una finalidad de esta naturaleza, ya
que la administraciéon no puede tener objetivos extrafos a los servicios estatales” (Consejo de

Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Seccion Tercera, pp. 22 y 23).

El derecho colombiano actual no divide los contratos que celebran las entidades de la
administracion publica. Sélo existe una tipologia de contrato estatal y un inico sistema de

contratacion estatal.

La Ley 80 de 1993 consagra un criterio organico, esto es, sera contrato estatal cuando al
menos una de las partes contratantes sea una entidad estatal. Esta ley consagra cuales son las
entidades estatales y lo hace con un listado, evitando definiciones que den lugar a interpretaciones

equivocadas.

Si bien en el contrato estatal una parte contractual es un ente de la administracion, es
necesario entender que, en todo caso, el contrato es una manifestacion bilateral de la autonomia de
la voluntad otorgada por el ordenamiento juridico, los limites dados por el orden publico y la

normatividad vigente (Ley 84 de 1873, articulo 1495).

Se identifican entonces en el contrato estatal intereses diferentes, pero que deben ser
equilibrados, porque es un contrato conmutativo en el que existen obligaciones reciprocas de las
partes para lograr la doble finalidad. Para garantizar esto, la Ley 80 consagra cudles son los derechos
y deberes de las partes contractuales. Ademas, en materia de contratacion estatal, se identifica un

fenémeno del derecho administrativo denominado descentralizacién por colaboracion.

La descentralizacién por colaboracién consiste en que eventualmente el contratista
(particular) recibe funciones administrativas de caracter transitorio. Esto para que se cumpla con la
finalidad del contrato. Esta definicion la consagra la Corte Constitucional mediante Sentencia C-
1051 de 2001: “se presenta cuando personas privadas ejercen funciones administrativas” (Corte

Constitucional, Sentencia C-1051 de 2001, p. 1).
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Una definiciéon mas completa, también por parte de la Corte Constitucional, mediante

Sentencia C-909 de 2007, establece que

En la descentralizacién por colaboracion, un determinado tipo de entidad privada, nacida de la libre
iniciativa de los particulares, y que inicialmente se constituye para cumplir propositos que s6lo
interesan a éstos, debido al conocimiento y la experiencia por ella acumulados, es investida por ley de
determinadas funciones publicas, bajo la consideracién de que su cumplimiento resulta mas eficiente
en cabeza suya que en cabeza de una entidad estatal. En cada caso de asignacion de tales funciones, la
misma ley regula de manera cuidadosa todos los aspectos relacionados con el caracter publico de la

funcién encomendada. (Corte Constitucional, Sentencia C-909 de 2007, p. 1)

Para finalizar la explicacion de este fenémeno administrativo, es relevante sefialar que su

fundamento juridico se encuentra en la Constitucion, en el articulo 116, inciso cuarto

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia en la
condicién de conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en
derecho o en equidad, en los términos que determine la ley. (Constitucién Politica de Colombia,

1991)

Entendiendo que en los contratos estatales existe una colaboracién para cumplir con la
finalidad de este, surge una idea fundamental y es el equilibrio que debe existir entre las obligaciones

de las partes en el contrato, como se explicard mas adelante.

1.2. Régimen juridico de la contratacion estatal

El régimen juridico aplicable al contrato estatal sera el estatuto general de contratacion estatal y el
derecho civil y comercial. La relevancia del derecho sustantivo civil en materia de contratacién
estatal esta dada por el ordenamiento juridico colombiano. La Ley 80 en el articulo 13 establece que,
en lo no dispuesto por el estatuto general de contrataciéon de la administracién publica, el contrato
administrativo se regira por las disposiciones del Cédigo Civil y el Codigo de Comercio. Por lo tanto,
en caso de vacio de la ley o por remisioén expresa de la misma, se aplicaran las normas relativas a la

teorfa de las obligaciones.
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Esta disposicion permite que en esta tipologia de contratos se incorpore la autonomia de la
voluntad privada al régimen de contratacion estatal. Esto tiene como consecuencia que si bien las
entidades publicas al momento de la celebracién de contratos deban observar la rigurosidad de las
normas que regulan la actividad contractual, estan facultadas para que libremente disefien sus

contratos, de acuerdo con la finalidad de este.

Ademas, en materia de contratacion estatal es necesario identificar si la entidad estatal que
celebra el contrato se encuentra excluida de la Ley 80 por medio de otra disposicion de caracter
legal. Un ejemplo de ello es lo que consagra el articulo 14 de la Ley 1150 de 2007: “Se someteran al
estatuto general de contratacion con excepcion de aquellas que desarrollen actividades en

competencia con el sector privado y/o publico, nacional o internacional o en mercados regulado”

(Ley 1150 de 2007, articulo 14).

El método de aplicacion de las disposiciones normativas sera determinado por la exclusion de

la entidad estatal por medio de otra ley y la aplicacion sera de la siguiente manera:

Régimen o derecho aplicable:

Tabla 1. Régimen o derecho aplicable al contrato estatal. Elaboracién propia

Entidad estatal sometida Entidad estatal no sometida o excluida
1. Regla general: derecho civil y 1. Derecho civil y comercial.
comercial 2. Disposiciones especiales consagradas en
2. Excepcion: lo que se encuentre la norma legal que la excluye.
regulado en el estatuto general de 3. Principios de la funcién administrativa,
contratacion. principios de la gestion fiscal y régimen de
inhabilidades e incompatibilidades.

1.3. Planeacion del contrato

La validez de la actividad contractual de la administracién debe responder a la legislacion vigente,
misma que consagra principios necesarios en la contratacion. En la Ley 80 se consagra el principio

de economfia. Sin embargo, de la interpretacién de este principio, se ha derivado otro denominado
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principio de planeacion. Si bien el principio de planeacién no cuenta con expresa consagracion legal,
el mismo se encuentra desarrollado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de

Estado.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha identificado que el principio de planeacion es

derivado del principio de economia consagrado en la Ley 80, asi:

El deber de planeacion, en tanto manifestacién del principio de economia, tiene por finalidad
asegurar que todo proyecto esté precedido de los estudios de orden técnico, financiero y juridico
requeridos para determinar su viabilidad econémica y técnica y asi poder establecer la conveniencia o
no del objeto por contratar; si resulta o no necesario celebrar el respectivo negocio juridico y su
adecuacion a los planes de inversién, de adquisicién o compras, presupuesto y ley de apropiaciones,
segin el caso; y de ser necesario, deberd estar acompanado, ademas, de los disefios, planos y
evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad; qué modalidades contractuales pueden utilizarse y cual
de ellas resulta ser la mas aconsejable; las caracteristicas que deba reunir el bien o servicio objeto de
licitacion; asi como los costos y recursos que su celebracion y ejecucion demanden. (Consejo de
Estado, Sala de lo Contenciosos Administrativo, Seccion Tercera, Rad. 07001-23-31-000-1999-00546-
01-21489, 2012, p. 2)

Al respecto, la Corte Constitucional, mediante la sentencia C-300 de 2012, define el principio

de planeacién como

El principio de planeacién hace referencia al deber de la entidad contratante de realizar estudios previos
adecuados (estudios de prefactibilidad, factibilidad, ingenierfa, suelos, etc.), con el fin de precisar el
objeto del contrato, las obligaciones mutuas de las partes, la distribucion de los riesgos y el precio,
estructurar debidamente su financiacién y permitir a los interesados diseflar sus ofertas y buscar

diferentes fuentes de recursos. (Corte Constitucional, Sentencia C-300 de 2012, p. 45)

2. Riesgos operacionales

La Real Academia Espafola define el concepto de riesgos como: “Contingencia o proximidad de un

dano” (Real Academia Espafiola, s.f., definicién 1).



Esta definicion aplicada en el ambito juridico se entenderfa como eventuales contingencias que
posiblemente afecten la ejecucion del contrato. Por esto, en materia de contratacion estatal la Ley

obliga a las partes contratantes a planear el contrato como ya se evidencié en el capitulo anterior.

2.1. Riesgos de la contratacion estatal

Las entidades estatales que celebran contratos regidos por el Estatuto General de Contratacion
Publica se encuentran en la obligacion de “estimar, tipificar y asignar los riesgos previsibles” (Ley
1150 de 2007, articulo 4) en la etapa precontractual. Esta obligacion implica que estas entidades
deben incluir este ejercicio en los pliegos de condiciones con la finalidad de materializar los
principios de transparencia y economia consagrados en la Ley 80 de 1993. Esto supone que tanto la
entidad contratante como el contratista deberan identificar los riesgos previsibles susceptibles de
afectar la ecuacién econémica del contrato estatal y, ademas, determinar el manejo y gestién de estos
para evitar la inadecuada ejecucion del contrato y el impacto que esto tendra en la prestacion de los

servicios publicos y en la satisfaccion de los fines del Estado.

Esta obligaciéon comporta que los diferentes elementos de la etapa precontractual y, en
ultima medida, el contrato, son los instrumentos juridicos que permiten realizar una debida gestion
de riesgos y de esta forma evitar el desequilibrio de la ecuaciéon econémica, la afectacion al servicio
publico, el eventual detrimento al patrimonio publico y la necesidad de acudir a la jurisdiccién o a los
mecanismos alternativos de solucién de conflictos para asignar las consecuencias derivadas de ese

riesgo.

2.2. Riesgos en materia operacional

Para que sea posible verificar como opera el principio de planeacién como una herramienta que
permite la gestion de riesgos en la actividad contractual del Estado, es necesario identificar el riesgo.

Para esto, resultan utiles los documentos CONPES.

Los documentos CONPES son expedidos por el Consejo Nacional de Politica Econémica y

Social. Este 6rgano es
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(...) la maxima autoridad nacional de planeacién y se desempefia como organismo asesor del
Gobierno en todos los aspectos relacionados con el desarrollo econémico y social del pais. Para
lograrlo, coordina y orienta a los organismos encargados de la direccién econémica y social en el
Gobierno, a través del estudio y aprobacién de documentos sobre el desarrollo de politicas generales
que son presentados en sesion. El Departamento Nacional de Planeacion desempena las funciones de
Secretarfa Ejecutiva del CONPES, y por lo tanto es la entidad encargada de coordinar y presentar

todos los documentos para discutir en sesioén. (Departamento Nacional de Planeacion, s.f., parr. 1)

El CONPES realiza estos conceptos por medio de los documentos que sirven como guia
para la actividad contractual de las entidades administrativas. Para efectos de la investigacion se
utilizara el CONPES 3714, “Del riesgo previsible en el marco de la politica de contratacién publica”,
ya que en este documento se encuentra la definicion del riesgo objeto de estudio. El mismo esta

definido como un riesgo previsible, asi como lo consagra la Ley 1150 de 2007 en el articulo 4:

Los pliegos de condiciones o sus equivalentes deberan incluir la estimacién, tipificacién y asignacion
de los riesgos previsibles involucrados en la contratacion. En las licitaciones publicas, los pliegos de
condiciones de las entidades estatales deberan sefialar el momento en el que, con anterioridad a la
presentacién de las ofertas, los oferentes y la entidad revisaran la asignacién de riesgos con el fin de

establecer su distribucion definitiva. (Ley 1150 de 2007, articulo 4)

Con esta disposicion se identifica el deber de prever y estimar los riesgos previsibles, para
que, en virtud de la autonomia de la voluntad, las partes asignen responsabilidad de estos con dos
finalidades: mantener la equivalencia en la ecuacion contractual y evitar que se vea afectado el objeto

del contrato estatal, esto es, la prestacién continua y eficiente de los servicios publicos.

Ahora, los riesgos operacionales se encuentran definidos en el CONPES 3714 de 2011 como

Son aquellos riesgos asociados a la operatividad del contrato. Entre estos encontramos: la posibilidad
de que el monto de la inversiéon no sea el previsto para cumplir el objeto del contrato. También se
presenta la extension del plazo, cuando los contratos se realizan en tiempos distintos a los
inicialmente programados por circunstancias no imputables a las partes. Adicionalmente, se presenta
por la posibilidad de no obtencién del objeto del contrato como consecuencia de la existencia de

inadecuados procesos, procedimientos, parametros, sistemas de informacion y tecnolégicos, equipos
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humanos o técnicos sin que los mismos sean imputables a las partes. (Consejo Nacional de Politica

Econoémica y Social, CONPES 3714 de 2011, pp. 20 y 21)

Los riesgos operacionales estan directamente relacionados con la etapa de estructuracion del
contrato estatal, esto es, la etapa precontractual del contrato objeto de estudio. En esta etapa, a partir
de los consagrado por la ley, se verifican las obligaciones y deberes de las partes en el contrato. Por
lo tanto, el principio de planeacion se identificara como una herramienta para gestionar los riesgos
que pueden afectar la equivalencia en las prestaciones del contrato o la prestacion de los servicios

publicos.

3. Mecanismos para gestionar riesgos operacionales

Las entidades estatales que celebran contratos regidos por el Estatuto General de Contratacion Publica
se encuentran en la obligacién de “estimar, tipificar y asignar los riesgos previsibles” (Ley 1150 de
2007, articulo 4) en la etapa precontractual. Esta obligacién implica que estas entidades deben incluir
este ejercicio en los pliegos de condiciones con la finalidad de materializar los principios de
transparencia y economia consagrados en la Ley 80 de 1993. Esto supone que tanto la entidad
contratante como el contratista deberan identificar los riesgos previsibles susceptibles de afectar la
ecuacion economica del contrato y, ademas, determinar el manejo y gestiéon de estos para evitar la
inadecuada ejecucion del contrato y el impacto que esto tendra en la prestacion de los servicios

publicos y en la satisfaccion de los fines del Estado.

Esta obligacién comporta que son los diferentes elementos de la etapa precontractual y, en
ultima medida, el contrato los instrumentos juridicos que permiten realizar una debida gestion de
riesgos y de esta forma evitar el desequilibrio de la ecuacién econémica, la afectaciéon al servicio
publico, el eventual detrimento al patrimonio publico y la necesidad de acudir a la jurisdiccion o a los
mecanismos alternativos de solucién de conflictos para asignar las consecuencias derivadas de ese

riesgo.
En el ordenamiento juridico es posible identificar herramientas juridicas y herramientas

interdisciplinarias que son una evidente manifestacion del principio de planeacion. El objeto de estudio

seran los pliegos de condiciones, los estudios previos y las matrices de riesgo.
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3.1. Pliegos de condiciones

La naturaleza juridica de los pliegos de condiciones ha sido definida mediante jurisprudencia del
Consejo de Estado, sefialando que éstos son un acto juridico mixto que nace como un acto
administrativo de contenido general, y que, con la adjudicaciéon y suscripcion del contrato estatal,
algunos de sus contenidos se transforman para incorporarse al texto del negocio juridico y, por
consiguiente, se convierten en clausulas vinculantes del mismo (Consejo de Estado, Sala de lo
Contenciosos Administrativo, Seccién Tercera, Rad. 11001-03-26-000-2000-00020-01-18059, 2000, p.
2).

De la definicion se identifica que los pliegos de condiciones materializan el principio de
planeacion y, que, por lo tanto, son una herramienta juridica a través de la cual la administracion
establece reglas que permitan la escogencia del contratista a partir de las necesidades publicas. Ademas,
con el contenido minimo exigido en la Ley 80, lo que se busca es anticipar situaciones que afecten la

ejecucion del contrato.

3.2. Estudios previos

Los estudios previos son aquellos documentos que dan soporte a los pliegos de condiciones y al
contrato, asf lo consagra el Decreto 1082 de 2015 en el articulo 2.2.1.1.2.1.1. Ademas, este Decreto
define el contenido minimo de los estudios: necesidad general que se pretende satisfacer con el proceso
de contratacidon, objeto a contratar con sus especificaciones, autorizaciones, permisos y licencias

necesarias para la ejecucion del contrato.

Se identifican los estudios previos como una herramienta necesaria que permite un analisis
interdisciplinario del contrato que se pretende celebrar. Ademas, esta herramienta representa el
principio de planeacion, determina el alcance del contrato, anticipa sucesos que pueden afectar o no
la ejecucion del contrato y define la inversion por parte de la Administracion. De esta forma se protege

el erario y se cumple con la finalidad de la contratacién publica.

17



3.3. Matrices de riesgos

El ordenamiento juridico reconoce que la contratacién publica es un asunto estratégico y, para lograr
un eficiente desempefio de esta actividad, el Estado cuenta con 6rganos que permitan lograr la
finalidad mencionada. Por ejemplo, Colombia Compra Eficiente (en adelante CCE) es una entidad
descentralizada, adscrita al Departamento Nacional de Planeacion y entre sus funciones se encuentra

la elaboracién de estudios, diagndsticos y estadisticas para mejorar la efectividad del Sistema.

Por medio del “Manual para la Identificacion y Cobertura del Riesgo en los Procesos de
Contrataciéon” de CCE, se indica que en el proceso de contratacion la administracion de los riesgos va
a reducir la probabilidad de contingencias y el impacto que estas tengan en todas las etapas del
contrato. Por eso, esta entidad por medio del manual mencionado propone seguir los siguientes pasos:
establecer el contexto en el cual se adelanta el proceso de contratacion, identificar y clasificar los
riesgos del proceso de contratacion, asignar y tratar los riesgos, y, por ultimo, monitorear y revisar la

gestion de los riesgos (Colombia Compra Eficiente, 2013, p. 4).

El desarrollo de la gestion del riesgo se debe realizar por medio de una matriz, como una
herramienta estadistica en la que de forma practica sea posible identificar el riesgo en funciéon de su
probabilidad y gravedad y, una vez identificado, se podra calcular el impacto y otorgarle la prioridad
que corresponda. Ademas, se asignara la responsabilidad de quien debera asumir el riesgo en caso de

que este se materialice.

A continuacion, se proyectara un ejemplo de una matriz de riesgo que se encuentra en la

doctrina del ordenamiento juridico colombiano.

Tabla 2. Matriz de riesgo (Matallana, 2012, p. 377).

Clasey | Estimacion del Mecanismo de Asignacion. Clasificacion del Riesgo.
causa del riesgo y su cobertura/mitigacion
riesgo. justificacion.

Riesgo de | Dentro de las | El concesionario, al | Concesionario. | Probabilidad - Impacto.

operacion. | obligaciones a | suscribir la Baja. Bajo.
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cargo del
concesionario
se encuentra la
operacion de la
Infraestructura,
por lo tanto,
estan  a  su
cuenta y riesgo
los costos de
operacion de la
misma.

Al
concesionatio
se le otorga
dentro de Ia
concesion que
asuma la
operacion  del
servicio
publico que se
le encargd, para
ello debera
realizar una
serie de
inversiones
encaminadas a
adquirir todos
los bienes que
permitan la
operacion 'y

ello incluye los

concesion, tuvo que

realizar los analisis

financieros para
determinar la
oportunidad de
retorno de la

inversion y para ello
se le otorga un plazo
que es suficiente para
recuperar las
inversiones y la
utilidad esperada, por
lo tanto la
explotacion de la
infraestructura a
través de la
operacion de dicha
infraestructura debe
ser a su costo y asi
debe quedar
consignado en las
clausulas del contrato
en donde todos los
costos directos e
indirectos son
asumidos  por el
concesionario quien
no podra reclamar a
la entidad

concedente  ninguin
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costos de
mantenimiento
de esos bienes.
Como el
concesionario
tiene la carga
de elaborar su
propio modelo
financiera, ello
implica que
dentro del
modelo  debe
incluir  todos
los costos que
le demande Ia
operacion
durante todo el
tiempo que
dure la con
cesion y
justamente este
plazo le sera
otorgado para
que pueda
recuperar todas
las inversiones
que realice
incluyendo las
destinadas para
la  operacion

del servicio.

valor derivado de la

operacion.
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Con base en lo anterior, la gestion del riesgo va a permitir a las entidades estatales tener un
conocimiento mas amplio para la toma de decisiones relacionadas con todas las etapas del contrato
estatal, permite cumplir con la obligacién de planeacién consagrada en la Ley 80 y se reduce la

posibilidad de litigios.

Al respecto, el Consejo de Estado ha consagrado que:

La contratacién administrativa no es, ni puede ser una aventura, ni un procedimiento emanado de un
poder discrecional, sino que por el contratio es un procedimiento reglado en cuanto a su planeacion,
proyeccion, ejecucién e interventorfa, orientado a impedir el despilfarro de los dineros publicos.
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Exp. 7326, 1995, parr.
144)

De lo anterior se comprende que, en el Estado colombiano, como estado de derecho, es
imperativo realizar un proyecto que contenga lo necesario para lograr una eficiente y continua

prestacion de los servicios publicos.

Para finalizar, se resalta la importancia del principio de planeaciéon desde la etapa
precontractual, ya que este permite fijar el objeto del contrato, realizar las previsiones de caracter legal
y econémicas que permitiran lograr el objeto de este e identificar la causa del contrato y los elementos
necesarios para que el interesado en contratar con el Estado tenga el conocimiento de los requisitos

para suscribir el futuro acuerdo.

Conclusiones

La Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 consagran las obligaciones necesarias con relacion a la
planeacion del contrato estatal y los documentos CONPES. Especificamente el CONPES 3714 de
2011 consagra la definiciéon de “Riesgos operacionales”, concepto necesario para entender la conexion

entre los mecanismos ya mencionados y el riesgo que se busca evitar.
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Los resultados del objeto de investigacion permiten identificar que las herramientas de los
pliegos de condiciones, los estudios previos, las matrices de riesgo y los documentos CONPES no
solo se deben reconocer como obligaciones consagradas en la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007,
sino, ademas, como instrumentos juridicos que permiten una debida gestiéon de riesgos operacionales

desde la etapa precontractual del contrato.

Nuevas investigaciones que tengan un objeto diferente al estudio juridico podran ahondar en
temas interdisciplinarios como la economia e ingenierfa y asi complementar la informacién util a la
Administracion y los contratistas en lo que corresponde a los riesgos previsibles en materia de
contratacion estatal.
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