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Introduccion

La Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente, con fundamento en
el numeral 2° del articulo 3° del Decreto 4170 de
2011, en ejercicio de su funcién de desarrollar,
implementar y difundir politicas publicas, planes,
programas, normas, instrumentos y herramientas
que faciliten la compra y contratacion publica,
pone a disposicion de los interesados la presente
guia, la cual se fundamenta en la normativa
vigente del Estatuto General de Contratacién de
la Administracion Publica -Ley 80 de 1993-, sus
reformas y otras regulaciones. Su contenido se
ha organizado metodoldgicamente para ofrecer
una orientacidn practica y accesible sobre las
etapas que conforman los procesos de seleccidn
de contratistas en el campo de la obra publica.

Las expresiones utilizadas con mayuscula inicial
en el presente documento que se encuentran
en el Decreto 1082 de 2015, deben entenderse
con el significado sefialado en este. Los términos
son indicativos y se emplean en singular o plural
segun lo exija el contexto.



Alcance

Este documento tiene como propdsito ofrecer a
los servidores, contratistas y demas participes
de la Contrataciéon Publica, una herramienta de
consulta que facilite el entendimiento sobre las
fases precontractual, contractualy poscontractual
de los proyectos de obra publica, que requieren
emprender las entidades en cumplimiento de
sus deberes funcionales.

Esta guia debe ser utilizada como un instrumento
de buena practica contractual por parte de las
Entidades Estatales al momento de estructurar
y gestionar sus procesos de contratacion de
obra publica, y debera tenerse en cuenta para su
alcance lo dispuesto por el articulo 2.1.4.3.2.1
del Decreto 1600 de 2024

! ARTICULO 2.1.4.3.2.1. Prevencién de corrupcidn en la contratacién publica. [..] Aplicar buenas practicas para la contratacién transparente. Las entidades
deberan garantizar que las guias y manuales definidos por la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente, para la definicién de
criterios que permitan garantizar la pluralidad de oferentes, se apliquen en la organizacién, En consecuencia, en los documentos del proceso deberd dejarse
constancia que en la estructuracién se tuvieron en cuenta las practicas recomendadas por Colombia Compra Eficiente.



Aspectos generales

La contratacién de obra publica constituye uno de
los instrumentos mas relevantes en el marco de la
contratacidn con entidades del Estado dentro del
modelo de Estado Social de Derecho consagrado
en la Constitucidn Politica de Colombia. A través
de este mecanismo, las Entidades Estatales
materializan varios de los fines esenciales del
Estado, tales como el bienestar general, el
desarrollo econdmico y social, y la garantia de
los derechos fundamentales.

Esta relevancia se encuentra respaldada por el
mandato constitucional que impone a los entes
territoriales la responsabilidad de promover
el desarrollo integral de sus comunidades,
lo cual incluye la ejecucién de obras publicas
como expresion concreta de la funcidon social
del Estado. Disposiciones como las previstas

en el articulo 2 (fines esenciales del Estado), el
articulo 311 (atribuciones de los municipios) y
el articulo 365 (servicios publicos como funcién
inherente al Estado) de nuestra constitucidon
Politica, evidencian que la contratacion estatal
no se limita a la provision de infraestructura, sino
que se convierte en una herramienta estratégica
para cerrar brechas, dinamizar economias locales
y garantizar condiciones de vida digna.

Ahora bien, la obra publica es una tipologia
de los contratos estatales, entendidos estos
ultimos como los actos juridicos generadores
de obligaciones que han sido celebrados por
alguna de las Entidades Estatales enlistadas en
el articulo 2 de la Ley 80 de 1993. Lo anterior
resulta de especial relevancia, en la medida en
que dicho tipo contractual se diferencia de la
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definicidn vy regulacidén prevista en el derecho
privado para el contrato de confeccién de obra
material regulado en el Cédigo Civil.

El articulo 32 de la ley 80 de 1993 define el
contrato de obra publica como aquél que celebran
las Entidades Estatales para la construccion,
mantenimiento, instalacion y en general para
la realizacion de cualquier otro trabajo material
sobre bienes inmuebles cualquiera que sea la
modalidad de ejecucién y pago.

Enladisposicioncitada, elcontratodeobrapublica
no se limita a la construccidn, pues la definicion
se extiende a las actividades de mantenimiento e
instalacidn, lo cual supone un bien preexistente.
Igualmente, el concepto se extiende a cualquier
trabajo realizado sobre bienes inmuebles, tales
como la reforma o la demolicién.

Por lo anterior, el legislador adoptd el criterio
de la tipificacién del contrato de obra publica a
actividades realizadas sobre bienes inmuebles,
admitiendo, de forma muy amplia, la ejecucion de
todo trabajo que tenga por objeto crear, construir,
conservar o modificar bienes inmuebles, lo cual
incluye trabajos de construccion, instalacidn,
conservacion, mantenimiento, reparacién vy
demolicion de esos mismos?. De esta manera:

“[..] el legislador limito la naturaleza de
los contratos de obra a las actividades de
trabajos materiales exclusivamente sobre
bienes inmuebles, independientemente de
su modalidad de ejecucidn y pago. De esta
forma, acogid la posicion de una parte de
la doctrina y del derecho comparado, que
vinculan la tipificacién del contrato de obra a
aquellas actividades realizadas sobre bienes
inmuebles.

£
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La ejecucién de obras sobre otro tipo de
bienes, no estaran regulados por el contrato
estatal de obra y podran corresponder a
cualquier otra modalidad tipica o atipica,
nominadaoinnominada que pueda celebrarse
entre la entidad estatal y un contratista, en
los términos de la autonomia de la voluntad
de las partes, de acuerdo con lo previsto en
los articulos 32 y 40 de la ley 80 de 1993,

A la luz de disposiciones como la Ley 1682 de
2013 y el Decreto 1076 de 2015, también se
entiende como obra, las de mantenimiento,
rehabilitacién, mejoramiento, reforzamiento
estructural, que, aunque no tengan como
resultado la construccidn o creacién de una
‘obra publica”, por ejemplo; un puente o una
edificacion, propios del concepto de obra, deben
considerarse de todas maneras dentro del
concepto del contrato de obra.

Con el propdsito de facilitar la comprensidon del
documento, Colombia Compra Eficiente incorpora
un glosario que comprende las definiciones
técnicas vy juridicas relevantes en el ambito de
la contratacion de obra publica. En esta misma
linea, se presenta de manera general, el marco
normativo y los principios rectores que orientan
la contratacion publica en Colombia, con el
fin de ofrecer al lector una base conceptual
clara y estructurada que permita interpretar
adecuadamente el contenido de la guia.

2 OSPINA MENA, Jesus Marino. Régimen de la Contratacién Estatal. Un salto a la contratacién liquida. Bogota: Dike, 2020. p. 168.
3 CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 5 de septiembre de 2018. Rad. 2.386. C.P. Edgar Gonzalez Lépez.
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3.1 Glosario

4

5

6

7

e Acta:

Documento  suscrito  por  los
participantes en un proceso de seleccion,
que sirve para dejar constancia de una
actuacién contractual o describir lo tratado
en una reunion o visita, mencionando los
compromisos vy actividades pactadas,
indicando el responsable y el plazo para su
gjecucion.?

e Acta de Inicio: Documento en el que las

partes, de comun acuerdo, dejan constancia
del inicio de ejecucion del plazo contractual.®
Debe suscribirse una vez cumplidos los
requisitos de perfeccionamiento y ejecucion
del contrato.

e Actade entregay recibo a satisfaccion: es el

documento que contiene los datos referentes
a la forma como el contratista entrega a la
entidad los bienes, las obras o los servicios
objeto del contrato y la manifestacién del
contratante de recibirlos a satisfaccién o con
observaciones.®

e Acta de liquidacion bilateral: Documento

juridicoque suscriben las partes de un contrato
para plasmar el balance financiero, juridico
y técnico una vez finalizada la ejecucion
contractual. En el acta de liquidacion debe
dejarse constancia de todos los acuerdos,
conciliaciones y transacciones a que llegaren
las partes para poner fin a las divergencias
presentadas y poder declararse a paz y salvo.

e Adiciéon en valor: Consiste en el incremento

del valor de un contrato como consecuencia
de la inclusion de nuevas obligaciones, items
o actividades, que en todo caso deben estar
intimamente relacionadas con el objeto del
contrato.

£
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e Adjudicacion: Acto administrativo a través

del cual una entidad publica acepta de
manera definitiva la propuesta presentada
por un oferente en el marco de un proceso
de seleccidon competitivo, y se obliga con
el mismo a suscribir el contrato en los
términos pactados en los documentos
precontractuales.

Adjudicatario: Es el proponente que por
haber presentado una propuesta que cumple
con lo requerido en el Pliego de Condiciones
para ocupar el primer lugar de elegibilidad,
es declarado como adjudicatario del proceso
mediante acto administrativo y a quien, en
consecuencia, corresponderd el derecho vy
la obligacién de suscribir el contrato que
constituye el objeto del proceso de seleccion.

Administracion delegada: Corresponde a
una modalidad de ejecucidn de proyectos
dentro del contrato de obra y se constituye
como un contrato atipico, que de acuerdo con
la jurisprudencia del Consejo de Estado, se ha
entendido, por lo menos, de dos maneras: i)
como un mandato, es decir, como un negocio
juridico mediante el cual el contratista actua
en nombre y representacion de la entidad
contratante, y en contraprestacion, la parte
contratante delegante paga el costo real del
objeto del contrato, adicionando un porcentaje
por concepto de administracién y utilidad
del contratista; o ii) como una modalidad de
administracion y pago, no necesariamente
asociada al mandato’.

Administracion del Riesgo: Conjunto de
elementos de control que, alinterrelacionarse,
permiten ala Entidad Publica evaluaraquellas
contingencias, tanto internas como externas,
que puedan afectar o impedir el logro de sus
objetivos institucionales o los perseguidos a
través de la gestidn contractual.

Instituto de Desarrollo Urbano [IDU], Glosario. https://www.idu.gov.co/page/transparencia/informacion-de-interes/glosario

(IDU, sf)
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Anexo 3 Glosario Licitacién Publica-Documentos tipo de infraestructura de transporte

Agencia Nacional de Contratacion Publica—Colombia Compra Eficiente (ANCP—CCE). concepto 555 del 16 de junio de 2025.
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e Capacidad Residual o K de Contratacion: inclusion de informes, soportes y pagos de

Aptitud de un oferente para cumplir oportuna
y cabalmente con el objeto de un contrato
de obra, sin que sus otros compromisos
contractuales afecten su habilidad de cumplir
con el contrato que estd en proceso de
seleccioné.

seguridad social, las garantias aprobadas
y vencidas en el expediente contractual,
asi como que el expediente se encuentra
completo.

Contratista: Persona natural, juridica o el

grupo de personas juridicas o naturales,
nacionales o extranjeras, asociadas entre
si que suscriben un contrato con el fin de
ejecutar el objeto bajo las condiciones de
modo, tiempo y lugar que en él se establecen,
asi como en los pliegos de condiciones vy
demds documentos precontractuales.

e Capacidad Financiera: Condiciones
financieras minimas que debe tener
un Proponente debido a su liquidez,
endeudamiento y los demas indicadores que
apliquen para soportar adecuadamente la
ejecucion del contrato.

e Capacidad Organizacional: Aptitud de
un Proponente para cumplir oportuna vy
cabalmente el objeto del contrato en funcion
de su organizacion interna. Son aquellos
contenidos en el articulo 2.2.1.1.1.5.3 del
Decreto 1082 de 2015 o la norma que lo
adicione, modifique, complemente o sustituya.

e Contrato estatal: Relacién juridico negocial
que enmarca un acuerdo de voluntades entre
dos 0 mas partes, de las cuales por lo menos
una es una Entidad Estatal, Esta regido por
el Estatuto General de Contratacion de
la Administracion Publical’ y en aquellos
aspectos no regulados por este, por las

e Cierre de expediente contractual: Es un normas civiles y comerciales.

acto de tramite que debe realizar la entidad
estatal cuando han vencido, por un lado, las
garantias que amparan el contrato, dentro
de las que se encuentran la de calidad,
estabilidad y mantenimiento, o por el otro,
cuando la entidad establecidé condiciones de
disposicion final o de recuperacién ambiental
de las obras o bienes®. Se trata de una
constancia administrativa que culmina las
actuaciones contractuales?®.

e Contrato a precio global: Son aquellos
contratos en los que el contratista, a cambio
de las prestaciones a que se compromete,
obtiene como remuneracién una suma fija,
siendo el Unico responsable de la vinculacidn
depersonal,delaelaboracién de subcontratos
y de la obtenciéon de materiales. El pacto de
un precio global fijo implica el acuerdo de
un precio cerrado, cierto e inalterable, cuya
Unica remuneracion sera el objeto contratado,

Previo a su realizacién, la entidad debera
verificar el cumplimiento de las obligaciones
contractuales por parte del contratista, la

en dicho precio quedan incluidos todos los
costos en que deba incurrir el contratista para
la ejecucion de la obra.

8 Agencia Nacional de Contratacién Piblica—Colombia Compra Eficiente. https:/www.colombiacompra.gov.co/ciudadanos/glosario?form=MG0AV3

9 (C-480 de 2024 -Agencia Nacional de Contratacién Pdblica Colombia Compra Eficiente

10 | a Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto del 8 de marzo de 2017, radicado No. 2298, y con ponencia del Consejero Edgar
Gonzélez, manifestd respecto del tramite del cierre del expediente del Proceso de Contratacién que: «[...] procede cuando se ha efectuado la liquidacion del

contrato, a efectos de dejar las constancias sobre el vencimiento de las garantias y la condicidn de los bienes y obras desde la perspectiva ambiental, y también
en los casos en los cuales no se haya efectuado dicha liquidacion, a efectos de dejar constancia sobre el punto final de la actuacicn contractual”.

1 articulo 13, Ley 80 de 1993

12
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e Contrato a precio unitario: Acuerdo de
voluntades en el cual las partes pactan
el valor del contrato, de acuerdo con las
unidades y cantidades de obra ejecutadas.
Esto significa que el valor total del contrato
es la suma que resulte de multiplicar las
cantidades de obra ejecutadas, por el precio
de cada una de ellas.*?

e Contrato llave en mano: En esta modalidad,
el contratista se compromete a realizar
todas las labores relacionadas con la
obra incluyendo los disenos, estudios de
factibilidad, construccion, contratacion del
personal, instalaciones y suministros y la
contraprestacién a cargo del contratista es
la obra terminada y en funcionamiento. ELl
precio corresponde a un valor previamente
establecido que opera como remuneracidon
por todas las gestiones que adelanta el
contratista.!3

e Compras Publicas Sostenibles: Proceso
mediante el cual las Entidades Estatales
satisfacen sus necesidades de bienes, obras
y servicios publicos, de tal forma que generan
Valor por Dinero con base en un analisis de
todo el ciclo de vida del bien, servicio u obra
a adquirir, generando beneficios no sélo para
la Entidad, sino también para la sociedad y la
economia, al tiempo que reducen al minimo
los dafos al medio ambiente. De acuerdo
con la ISO 20400 de 2017 sobre Compras
Sostenibles, una compra sostenible es una
compra que tiene el mayor impacto positivo
posible a nivel ambiental, social y econémico
durante todo su ciclo de vida.*

e Documentos Tipo: Son los documentos
adoptados por La Agencia Nacional de
Contratacion  Publica-Colombia  Compra
Eficiente que incluyen las condiciones
habilitantes, factores técnicos, econdmicos

2 (IDU, sf)

B (DU, s.f)

4 Guia de Compras Publicas Sostenibles y Socialmente Responsables
15 Articulo 56 de la Ley 2195 de 2022.

13
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y otros factores de escogencia de caracter
obligatorio para las Entidades Estatales
sometidas al régimen general de contratacidon
publica, patrimonios auténomos, personas
naturales o juridicas o de derecho publico o
privado que por mandamiento legal estén
obligadas a su aplicacion, respecto de un tipo
de contrato determinado. 1®

EGCAP: Estatuto General de contratacién de
la Administracidn Publica.

Fiducia ~mercantil: Contrato comercial
suscrito entre el Contratista y una entidad
financiera, con el fin de manejar, a través de
la constitucion de un patrimonio auténomo,
los recursos entregados por la entidad
publica al contratista a titulo de anticipo para
la ejecucion de un contrato.

Garantias: Las garantias son instrumentos
de cobertura de algunos riesgos comunes
en Procesos de Contratacién que pueden
ser identificados por las Entidades Estatales
en la etapa de planeacion de los mismos.
Su finalidad principal es respaldar a los
proponentes por el ofrecimiento realizado
en el caso de la garantia de seriedad de la
oferta, o el cumplimiento de las obligaciones
surgidas del contrato, permitiendo su
exigibilidad en caso de incumplimiento de
una obligacién, y en si mismo del contrato.
No obstante, las garantias también pueden
extenderse a riesgos no necesariamente
derivados del incumplimiento contractual,
como lo es el caso del amparo auténomo de
responsabilidad civil extracontractual (RCE),
exigida en contratos de obra debido a la
naturaleza de sus actividades y el potencial
impacto sobre terceros.
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e Interventoria: Es el seguimiento técnico que
sobre el cumplimiento del contrato realice
una persona natural o juridica contratada
para tal fin por la Entidad Estatal, cuando
el seguimiento del contrato suponga
conocimiento especializado en la materia, o
cuando la complejidad o la extension de este
lo justifiguen. No obstante, lo anterior cuando
la entidad lo encuentre justificado y acorde
a la naturaleza del contrato principal, podra
contratar el seguimiento administrativo,
técnico, financiero, contable, juridico del
objeto o contrato dentro de la interventoria'®.
Para los casos de contratos de obra que
hayan sido celebrados como resultado de
un proceso de licitacion, la interventoria
deberd ser contratada con una persona
independiente de la entidad contratante y del
contratista, en la forma prevista en el inciso
segundo numeral primero del articulo 32 de
la ley 80 de 1993.

e Licencias Ambientales: El articulo
2.2.2.3.1.3. del decreto 1076 de 2015,
las define como: “(..) la autorizacion que
otorga la autoridad ambiental competente
para la ejecucion de un proyecto, obra o
actividad, que de acuerdo con la ley y los
reglamentos, pueda producir deterioro grave
a los recursos naturales renovables o al
medio ambiente o introducir modificaciones
considerables o notorias al paisaje; la cual
sujeta al beneficiario de esta, al cumplimiento
de los requisitos, términos, condiciones
y obligaciones que la misma establezca
en relaciéon con la prevencidn, mitigacion,
correccion, compensacion y manejo de los
efectos ambientales del proyecto, obra o
actividad autorizada.(...)”

e Estudio de Impacto Ambiental (EIA):
Se encuentra definido en el articulo
2.2.2.3.5.1. del decreto 1076 de 2015 como:

16 Articulos 83 y 84 de la Ley 1474 de 2011
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“(...) El estudio de impacto ambiental (EIA)
es el instrumento bdasico para la toma de
decisiones sobre los proyectos, obras o
actividades que requieren licencia ambiental
y se exigira en todos los casos en que de
acuerdo con la ley y el presente reglamento

se requiera. (...)".

Plan de Manejo Ambiental (PMA): Elarticulo
2.2.2.3.1.1. del decreto 1076 de 2015, lo
define como “(..) Es el conjunto detallado
de medidas y actividades que, producto de
una evaluacién ambiental, estan orientadas
a prevenir, mitigar, corregir o compensar los
impactos y efectos ambientales debidamente
identificados, que se causen por el desarrollo
de un proyecto, obra o actividad. Incluye
los planes de seguimiento, monitoreo,
contingencia, y abandono segun la naturaleza
del proyecto, obra o actividad.

El plan de manejo ambiental podra hacer
parte del estudio de impacto ambiental
o0 como instrumento de manejo y control
para proyectos obras o actividades que se
encuentran amparados por un régimen de
transicion”.

Matriz de riesgos: Es la herramienta
mediante la cual se estructura un sistema
de administracion de Riesgos teniendo en
cuenta, entre otros, los siguientes aspectos:
(a) los eventos que impidan la adjudicacion y
firma del contrato como resultado del Proceso
de Contratacion; (b) los eventos que alteren
la ejecucion del contrato; (c) el equilibrio
econdmico del contrato; (d) la eficacia del
Proceso de Contratacidon y (e) la reputacion y
legitimidad de la Entidad Estatal encargada
de prestar el bien o servicio. El objetivo de
esta herramienta es apoyar el proceso de
planeacion de la Entidad Estatal a efecto de
que ésta pueda satisfacer la necesidad que
motivé el Proceso de Contratacion.
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e Presupuesto: Estimacion de los recursos
necesarios para costear o financiar la
realizacion material de un proyecto. Esta
contenido en un documento e integrado por
la totalidad de costos directos e indirectos
necesarios para la ejecucion del contrato.

e Proceso de Contratacion: Conjunto de actos,
actividades, y su secuencia, adelantadas por
la Entidad Estatal desde la planeacion hasta
el vencimiento de las garantias de calidad,
estabilidad y mantenimiento, o las condiciones
de disposicién final o recuperacién ambiental
de las obras o bienes o el vencimiento del
plazo, lo que ocurra mas tarde'’.

e Prorroga: Extensién del plazo del contrato
por un periodo de tiempo determinado

e Riesgo: Evento que puede generar efectos
adversos y de distinta magnitud en el logro
de los objetivos del Proceso de Contratacidon
o en la ejecucion de un Contrato®®.

e Viabilidad del proyecto: Evaluaciény analisis
de la informacién técnica, social, ambiental
y financiera realizado por la Entidad para
determinar si la obra a ejecutar es pertinente,
si cumple los requisitos definidos en las
normas v si ofrece los beneficios suficientes
frente a los costos en los cuales se va a
incurrir; dicho proceso se realiza a partir de los
estudios y disenos que permitan establecer
la viabilidad del proyecto y su impacto social,
econdmico y ambiental.
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3.2 Marco normativo de |los

contratos de obra publica

El contrato de obra publica cuenta con un
rango constitucional, lo que le otorga especial
relevancia para el pals, pues a través de éste
se materializan y concretan diversos objetivos
esenciales del Estado Social de Derecho.

Es por tal razén que se hace necesario abordar
el marco normativo que lo rige, con la finalidad
de comprender los elementos esenciales para
definir y aplicar de mejor manera este tipo de
contrato.

Esta importancia se evidencia en el mandato
constitucional que obliga a los entes municipales,
a fomentar y garantizar el desarrollo econdmico
y social mediante la ejecucion de obras publicas.
En este sentido, el articulo 311 de la carta
politica, relacionado con el régimen municipal,
establece de manera explicita que:

“Al municipio como entidad fundamental de
la divisién politico-administrativa del Estado
le corresponde prestar los servicios publicos
que determine la ley, construir las obras
que demande el progreso local, ordenar
el desarrollo de su territorio, promover la
participacién comunitaria, el mejoramiento
social y cultural de sus habitantes”

7 Agencia Nacional de Contratacion Publica—Colombia Compra Eficiente https://www.colombiacompra.gov.co/ciudadanos/glosario?form=MG0AV3

8 |bidem
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3.2.1 Leyes y
relevantes

regulaciones

La obra publica en Colombia se encuentra
regulada por un amplio conjunto de normas
juridicas, algunas de caracter general y otras
especificas seguln el tipo de proyecto. En este
capitulo se expone la normativa de caracter
general que orienta la contratacion de obra
publica, con el fin de ofrecer un marco de
referencia comun. No obstante, corresponde a
cada entidad, en el ejercicio de su analisis del
sectory los estudios previos desde la perspectiva
juridica, identificar y aplicar la normatividad
particular que resulte pertinente para el proceso
de seleccién que adelante.

Los Procesos de Contratacion de obra publica
por regla general se rigen por el Estatuto
General de Contratacién de la Administracion
Publica (Ley 80 de 1993), Leyes 1150 de 2007,
1474 de 2011 y 1682 de 2013, Decreto 1082
de 2015, y las demas normas que lo modifiquen
o complementen. En materia de infraestructura
de transporte, estan reglados por la ley 1882 de
2018 vy en los demas aspectos, por el derecho
privado.

Ahora bien, cuando se trata de Entidades
Estatales exceptuadas de la aplicacidon de la Ley
80 de 1993, para la seleccién de contratistas,
estas deberdn aplicar para la celebracidn del
contrato y su ejecucion, lo dispuesto por el
derecho privado y sus manuales de contratacion.

En otras materias, es importante que las
entidades estatales al momento de estructurar
sus documentos precontractuales tengan en
cuenta la pertinencia y necesidad de aplicar la
siguiente normativa relevante para proyectos de
obra e infraestructura:
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e La Ley 9 de 1989 regula el espacio publico
en Colombia, estableciendo normas sobre su
uso, proteccién y afectacion.

e En materia ambiental, los proyectos de
infraestructura deben obedecer a lo previsto
en la ley 99 de 1993, “por la cual se crea el
Ministerio del Medio Ambiente, se reordena
el Sector Publico encargado de la gestidn
y conservacion del medio ambiente y los
recursos naturales renovables, se organiza
el Sistema Nacional Ambiental, SINA, y se
dictan otras disposiciones.”

e El decreto 1076 de 2015, en lo relativo
al marco normativos de las licencias
ambientales.

e La Ley 1682 de 2013, articulo 39 que
establece como requisito previo a la apertura
de los procesos de seleccidn para la
construccién de proyectos de infraestructura
de transporte, el contar con la viabilidad de
una alternativa del proyecto aprobada por
parte de la autoridad ambiental competente.

e La Ley 388 de 1997, adicionada por la Ley
614 de 2000, establece los instrumentos de
planificacion territorial, como los Planes de
Ordenamiento Territorial (POT), los Planes
Basicos de Ordenamiento Territorial (PBOT)
y los Esquemas de Ordenamiento Territorial
(EQT), y define competencias para los
municipios y distritos en la gestién del suelo,
el desarrollo urbano y la regulacién de usos.

e En cuanto a las licencias de construccion,
el marco reglamentario se encuentra en el
Decreto 1077 de 2015, compilatorio del
sector Vivienda, Ciudad y Territorio, y en sus
modificaciones, entre ellas el Decreto 1783
de 2021, que ajusta aspectos relacionados
con el estudio, tramite y expedicion de
licencias urbanisticas.
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El Decreto 926 de 2010 modificado por
el Decreto Nacional 092 de 2011 regula
lo concerniente al disefio y construccidn
de edificaciones para soportar eventos
sismicos, garantizando estructuras seguras y
resistentes.

Decreto 2729 de 2012, “Por el cual se
reglamenta el pardgrafo 1° del articulo 61
de la Ley 388 de 1997 relativo al anuncio
de programas, proyectos u obras de utilidad
publica o interés social”.

Ley 2020 de 2020 “por medio de la cual
se crea el registro nacional de obras civiles
inconclusas de las entidades estatales y se
dictan otras disposiciones”

El articulo 56 de la Ley 2195 de 2022
relacionado con la Adopcién de Documentos
Tipo a Entidades de Régimen Especial.

De manera complementaria, resulta
relevante  considerar los documentos
CONPES elaborados por el Consejo Nacional
de Politica Econdmica y Social, relacionados
con proyectos de infraestructura, los cuales
sirven como referencia estratégica para
la formulacidn y ejecucion de proyectos
por parte de las entidades, asi como para
lo atinente a la asignacidon vy tipificacién
de riesgos. De igual manera, no es viable
modificar unilateralmente la matrizde riesgos,
evento en el cual se requiere la modificacidn
contractual correspondiente.

Igualmente, deben considerarse por parte de las
entidadescontratantesalmomentodeestructurar
sus procesos incorporar los reglamentos técnicos
como el Reglamento Técnico de Instalaciones
Eléctricas (RETIE) y Reglamento Técnico de
[luminacion y Alumbrado Publico (RETILAP).

Asi mismo, en lo referente al ejercicio de la
ingenieria en Colombia, debe verificarse la
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aplicacion de la regulacion normativa prevista en
la Ley 842 de 2003, que reglamentd el ejercicio
de la ingenieria, de sus profesiones afines y de
sus profesiones auxiliares.

Por otra parte, los Participes del Sistema de
Comprasy Contratacion Publica deben conocery
aplicar las normas del nivel nacional y territorial
en la ejecucion de obras publicas, respecto a los
siguientes aspectos:

e Licencias y obligaciones ambientales.

e Licencias urbanisticas y cumplimiento de los

planes de ordenamiento territorial.

Normas de proteccién del patrimonio histérico
y cultural.

Asuntos relativos al desarrollo territorial,
expropiacion y manejo de temas prediales.

Asuntos tributarios.

Documentos Tipo.

3.3 Politicas y principios generales
de la Contratacion Publica

La Politica de Compras y Contratacion Publica es
laguiaparaquelas Entidades Estatales gestionen
sus compras y contrataciones. El propdsito
es permitir que estas adquisiciones publicas
se desarrollen como un proceso continuo,
estructurado vy sistemdtico de generacién de
valor, mejorando constantemente los niveles de
calidad, servicio y satisfaccion de las necesidades
de la ciudadania, con eficiencia y calidad.®

Todas las entidades deben tener una politica
clara para gestionar su desempefio y definir cémo
llevar a cabo sus compras y contrataciones. Esto
busca garantizar que cumplan con sus objetivos
y con las responsabilidades administrativas a
través de la realizacién de obras, o adquisicion

9 https://www.colombiacompra.gov.co/transparencia/politica-de-compras-y-contratacion-publica
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de bienes o servicios. Para ello, es fundamental
que respeten estrictamente los pasos y normas
establecidas por las leyes y las autoridades
competentes, tanto antes, durante, y después
de los contratos. Ademads, deben seguir las
recomendaciones de los organismos de control.

La Constitucion Politica en su articulo 209
y el Estatuto General de Contrataciéon de la
Administracién Publica, determinan principios
bdsicos como la transparencia, la economia y
la responsabilidad en la contratacién publica.
Estos principios se aplican tanto a las entidades
que siguen el Estatuto, como a las que tienen
regimenes especiales, y de esta manera se
definen:

e Transparencia: Este principio busca facilitar
el control social de la gestidn publica,
garantizando el acceso a la informacion de
todos los procesos de seleccidon, de manera
accesible, transparente y confiable. Exige que
las actividades desarrolladas y la informacidn
que de ellas se desprenda, pueda ser
conocida portodos los interesados de manera
oportuna. De esta manera, los actores del
sistema de compras publicas tendran la
oportunidad de conocer y controvertir los
informes, conceptos y decisiones que se
rindan o adopten, para lo cual se estableceran
etapas que permitan el conocimiento de
dichas actuaciones y otorguen la posibilidad
de expresar observaciones.

e Economia: Con este principio se persigue
asegurar la eficiencia de la Administracién en
la actividad contractual, traducida en lograr
los maximos resultados utilizando el menor
tiempo y la menor cantidad de recursos con
los menores costos para el presupuesto
estatal.

En las normas de selecciéon y en los pliegos
de condiciones o términos de referencia para
la escogencia de contratistas, se cumpliran
y estableceran los procedimientos y etapas

18
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estrictamente necesarios para asegurar
la seleccion objetiva de la propuesta mas
favorable. Para este propdsito, se sefialaran
términos preclusivos y perentorios para
las diferentes etapas de la seleccion vy las
autoridades daran impulso oficioso a las
actuaciones.

e Responsabilidad: Este principio se refiere
a buscar la correcta ejecucion del objeto
contratado vy la proteccion de los derechos
de la Entidad, del Contratista y de los
terceros que puedan verse afectados por
la gjecucion del contrato, asi como, sefalar
las consecuencias que sufren estos por sus
acciones y omisiones.

Las entidades y los servidores publicos
responderan cuando hubieren  abierto
licitaciones sin haber elaborado previamente
los correspondientes pliegos de condiciones,
disenos, estudios, planos y evaluaciones que
fueren necesarios, o cuando los pliegos de
condiciones hayan sido elaborados en forma
incompleta, ambigua o confusa y con ello
conduzcan a interpretaciones o decisiones de
caracter subjetivo por parte de aquellos.

Ademas de lo anterior, el articulo 3° del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011)
y los articulos 23 al 27, y 53 de la Ley 80 de
1993, establecen los siguientes principios a
cumplir:

e Eficacia: El proceso contractual debera ser
adecuado y suficiente para satisfacer las
necesidades de la entidad y coadyuvar al
cumplimiento de las metas de esta.

e Planeacion: Con anterioridad al inicio del
proceso de seleccion se deben identificar
claramente las condiciones y necesidades que
se pretenden establecer durante el proceso
de seleccidn. En concordancia con ello, las
entidades deben soportar la contratacion en
estudios previos que sean sélidos, y contar
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con la disponibilidad de recursos. También
deberan definir con claridad el mecanismo vy
las condiciones para escoger al contratista.
Para esto, deben analizar el sector con el fin
de tomar decisiones informadas.

La planeacion no es un deber exclusivo
de la administracién, el Consejo de Estado
ha sefalado que los inconvenientes
derivados de la inobservancia del principio
de planeacién 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 configuraciéon econdmica
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 ecuacion
financiera del negocio, pues en tal tipo
de eventos las circunstancias en cuestidon
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?°.

Adicionalmente, la misma corporacion en
sentencia del 14 de julio de 2025, sefiald:

“Precisamente, la jurisprudencia también
ha afirmado que si el contratista no
advierte ni comunica las deficiencias
detectadas en los documentos
precontractuales y posteriormente
surgen controversias relacionadas con
esas mismas falencias, no podra alegar
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desconocimiento o sorpresa, pues ello
contrariaria los postulados de la debida
diligencia y colaboracion que se predican
en el marco de los contratos estatales?'”.

Seleccion objetiva: Consiste en la escogencia
de la oferta més favorable para la entidad,
siendo improcedente considerar para ello
motivaciones subjetivas. Para tal efecto,
con caracter enunciativo, la norma consagra
factores determinantes para esa eleccion,
los cuales deben constar de manera clara,
detallada y concreta en el respectivo pliego
de condiciones, y que, sobre todo, deben
apuntaral cumplimiento de los fines estatales
perseguidos con la contratacion publica.

Celeridad: Impulso oficioso de los
procedimientos, suprimiendo los tramites
innecesarios y utilizando formatos para
actuaciones en serie, de acuerdo con su
naturaleza.

Coordinacion: Cooperacion vy articulaciéon
entre entidades. Las actividades precisan de
un adecuado y ldgico nivel de entendimiento,
comunicacion, interaccion e interdependencia
para la consecucion de sus fines.

Publicidad: Este principio se refiere a la
obligacion de las entidades en divulgar los
procesos de contratacion y sus resultados.
Es un pilar que se encuentra estrechamente
relacionado con la transparencia, ya que
facilita el acceso a la informacion y permite
que los ciudadanos y las empresas puedan
participar y hacer un seguimiento a las
contrataciones estatales. Puede decirse
entonces, que con la publicidad en los
procesos de contratacion se materializa de
forma clara el principio de transparencia.

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C; Sentencia del 18 de marzo de 2015; Consejero Ponente: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa; Radicacién: 730012331000200402147 01 (33223) y-sentencia del ocho (8) de mayo de dos mil diecinueve (2019) radicacién
numero: 25000-23-36-000-2013-02029-01(59309) y sentencia del ocho (8) de mayo de dos mil diecinueve (2019) radicacién nimero: 25000-23-36-
000-2013-02029-01(59309) y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién A Consejera ponente: Marta Nubia
Veldsquez Rico.

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C; Sentencia del catorce (14) de julio de dos mil veinticinco (2025)
Consejero Ponente: Nicolds Yepes Corrales Radicacién: 47001-23-33-000-2014-00400-01 (69520) y Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccidn A.
Sentencia del 16 de junio de 2025. Radicado 500012331000-2008-00020-01 (71544).
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Efectividad: Medida del impacto de la
gestién tanto en el logro de los resultados
planificados, como en el manejo de los
recursos utilizados y disponibles.

Eficacia: Logro de los resultados planificados.
Exige que la finalidad sea el logro oportuno
de los objetivos, salvando de oficio los
obstaculos puramente formales y evitando
situaciones que limiten la toma de decisiones.

Eficiencia: Relacidon entre el resultado
alcanzado y los recursos utilizados. Apunta
a la necesidad de hacer todo aquello que
resulte apropiado para la busqueda del
efecto deseado.

Igualdad: Trato uniforme en situaciones
similares. Descansa este principio en el
tratamiento rigurosamente imparcial dado
a todos los administrados, sin favorecer ni
perjudicar a individuos 0 a grupos.

20
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e Imparcialidad: La imparcialidad garantiza

que todos los oferentes tengan las mismas
oportunidades y que las decisiones se
tomen con base en criterios objetivos y no
influenciados por intereses particulares. En
la contratacion estatal, esto se traduce en
procesos de seleccidn justos y equitativos,
donde se evitan las practicas discriminatorias
y se fomenta la competencia leal.

Moralidad: Conducta y actitud que busca el
bien comun. Las funciones asignadas deben
desarrollarse con el auténtico propdsito de
servicio, aplicando siempre la honestidad y el
respeto a las normas sobre sus obligaciones,
incompatibilidades y prohibiciones.



Etapa precontractual en los
contratos de obra publica

Dada lacomplejidady detalle de la estructuracion
de los procesos de seleccion de obra publica,
esta guia desagrega aspectos normativos,
técnicos, financieros y todos aquellos requeridos
en cada una de las fases de la estructuracion del
proceso. En este sentido, empieza por la etapa
precontractual.

Esta etapa puede definirse de manera general
como una fase de planeacion, donde la
Entidad Estatal realiza la preparacion de los
documentos previos que conforman el Proceso
de Contratacion de obra publica, es decir, que
permiten establecer la viabilidad del proyecto y
su impacto social, econdmico y ambiental, y los

demas documentos precontractuales, incluidos
los estudios y disefios en caso de contarse con
estos.

En este contexto, durante esta y las demas
etapas, la participacion de las veedurias
ciudadanas como mecanismo de control social
es muy importante, por lo que su intervencidn
oportuna en la etapa precontractual contribuye
a fortalecer la transparencia, prevenir riesgos
de corrupcidon y garantizar que las decisiones
adoptadas por la entidad contratante respondan
efectivamente a las necesidades que dan origen
al proceso de contratacion.
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4.1 Estudios y diseinos

Los estudios y disefos deben comprender todos
los componentes del proyecto y los detalles
constructivos de los elementos que integran el
mismo, con lo cual se concretan las dimensiones
técnicas,temporalesy presupuestales, necesarias
para la ejecucion por parte del constructor.

Por tanto, tal como se establece en la Ley 1682
de 2013 respecto de proyectos de Infraestructura
de Transporte, para dar apertura al proceso de
seleccion, la entidad debera contar con:

“estudios de ingenieria en Etapa de
Factibilidad, como minimo, sin perjuicio de los
estudios juridicos, ambientales y financieros
con que debe contar la entidad”?, lo anterior
salvo en los casos en que, “excepcionalmente
la entidad publica requiera contratar
la elaboracion de estudios y disefos,
construccidn, rehabilitacion, mejoramiento
y/0o mantenimiento que se contemplen de
manera integral”.?®

Conforme a lo anterior, la Fase de Factibilidad
comprende el disefio del proyecto y su evaluacién
econdémica; su objetivo es establecer si el
proyecto es factible para su ejecucién. Conforme
a lo descrito en articulo 12 ley 1682 de 2013, en
esta fase, se identifican entre otros aspectos:

“(..) las redes, infraestructura, activos
existentes, las comunidades étnicas y el
patrimonio urbano, arquitectdnico, cultural
y arqueoldgico que puedan impactar el
proyecto, asf como también los titulos mineros
y ambientales en procesos de adjudicacion,
otorgados, existentes y en explotacion”.

22 Articulo 16 de la Ley 1682 de 2013.
23 Literal A del Articulo 16 de la Ley 1682 de 2013.
24 Articulo 12 de la Ley 1682 de 2013.
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De esta manera, adelantados y desarrollados los
estudios de factibilidad del proyecto, “(...) podrd
la entidad publica o el responsable del disefo si
ya fue adjudicado el proyecto, continuar con la
elaboracion de los disefios definitivos”.

Dicho lo anterior, es preciso indicar que los
estudios técnicos involucran, entre otros, el
analisis de los siguientes componentes, los cuales
se podran eliminar o adicionar, de conformidad
con la tipologia y necesidades de cada proyecto:

e Descripcion general del proyecto

e Poblacién beneficiada

e Topografia

e Diseno Geométrico, seguridad y sefializacion
vial

e Disefo Urbano

e Componente de Transito

e Patrimonio

e Estudio y diseno de estructuras

e Estudios geoldgicos y geotécnicos

e Pavimentos y espacio publico asociado

e Estudios hidroldgicos, hidraulicosy de drenaje

e Arqueologia

e Estructuracidn de la distribucidon predial con
base en informacidn catastral

e Componente social, ambiental y ecoldgico
requerido para la normal ejecucion del
proyecto y propuesta de mitigacién de la
afectacion (si aplica)

e Costo estimado y plan de manejo econdmico
y financiero, teniendo en consideracion el
origen de los recursos

e Estudio de la situacion actual y proyeccion

de uso futuro de la obra para la prevision del
mantenimiento
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Asi mismo, es importante sefialar que la
Entidad Estatal puede optar por incluir en el
contrato de obra publica, una fase previa de
apropiacion de los estudios y disefios, en la
cual, el futuro constructor debe revisar y validar
dichos estudios; si se encuentra la necesidad el
mismo ajustard, actualizard y si fuere del caso,
realizard los estudios y disefios necesarios para
la culminacion de la obra contratada.

Las entidades deben considerar que la
incorporacién de esta fase de “apropiacion de
los estudios y disenos” dentro de los contratos,
implica la inclusion de los costos que deban
pagarse al contratista por estas labores.

Lo anterior, sin perjuicio de que la entidad
verifique si los ajustes corresponden a un defecto
de calidad cuya responsabilidad ha sido asignada
al consultor que los elabord, y de esta manera
tomar las medidas legales y/o contractuales que
resulten pertinentes.

Finalmente, es necesario traer a colacion el
traslado de riesgos derivados de la apropiacion
del disefio. Esto implica que cuando dentro del
contrato de obra, la entidad incluya la fase de
apropiacion de estudios y disefios, el contratista
serd responsable y asumira todos los riesgos por
la utilizacién de los mismos.

Por lo anterior, en caso de que en la ejecucion
de obra surja la necesidad de revisar o ajustar
los estudios y disefios de detalle, los costos que
se puedan generar por tal actividad, deben estar
contemplados en la fase de “apropiacion de
los estudios y disefnos” del respectivo contrato,
sin embargo, en los eventos en que los ajustes
correspondan a deficiencias del disefio de quien
los revisd y/o ajustd y/o complemento, y, por
tanto, asumio la responsabilidad de la calidad
de los estudios y disefios definitivos que se

£
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legaren a utilizar en la construccion de la obra,
en este contexto, estos costos seran asumidos
por el contratista que realizd su revision y los
apropid. siempre y cuando se haya pactado
contractualmente.

4.2 Elaboracion de documentos
precontractuales

En el proceso de contratacion de obra
publica, los documentos precontractuales son
fundamentales para garantizar la transparencia
y la claridad en el proceso de seleccion.

Para tal efecto, es necesario realizar una
interpretacidon sistematica de las disposiciones
del Decreto 1082 del 2015, teniendo en cuenta
que no corresponden a un listado taxativo.
Esto, si se tiene en cuenta que el articulo
2.2.1.1.1.3.1 del referido Decreto recoge en la
nocion de Documentos del Proceso “cualquier
otro documento expedido por la Entidad Estatal
durante el Proceso de Contratacion”®

Los  documentos precontractuales mas
importantes en este contexto son:

e Estudios y Documentos previos (Analisis del
Sector, Anexo Técnico, Formatos, Analisis vy
Estimacion de Riesgos, entre otros).

e Pliego de condiciones.

e Presupuesto oficial.

e Disponibilidad presupuestal.

e Minuta de contrato.

e Estudios socioambientales (si aplica).

Estos documentos son regulados por las
disposiciones de la Ley 80 de 1993 vy sus
principios, asi como por decretos reglamentarios
que buscan garantizar la transparencia vy
eficiencia en la contratacién estatal en Colombia.

C-144 de 2025 https://relatoria.colombiacompra.gov.co/conceptos/c-144-de-2025/#:~:text=documentos%20enlistados%2C%20el%20articulo%20

2.2.1.1.1.3.1%20lbidem%?20recoge,Contratacién%20como%20el%20"“Conjunto%20de%20actos %20y
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4.2.1 Analisis del sector para obra
publica

En la Guia para la Elaboracién de Estudios
de Sector de Colombia Compra Eficiente!® se
establece una metodologia detallada para que
las entidades estatales puedan comprender el
mercado del bien, obra o servicio que pretenden
contratar. Este estudio es esencial para
fundamentar la contratacion publica, garantizar la
competencia y establecer requisitos habilitantes
y criterios de ponderacion adecuados.

Colombia Compra Eficiente, recomienda que el
Estudio de Sector para contratar una obra publica
debe abordar los siguientes aspectos clave:

e Analisis del mercado: Comprende el estudio
de la oferta y la demanda, identificando
actores relevantes, capacidades del sector y
condiciones del mercado.

e Analisis de precios: Incluye la recopilacién
y analisis de precios histdricos, cotizaciones
y bases de datos especializadas para
establecer el presupuesto oficial del contrato.

e Analisis de riesgos: Identificacion de riesgos
asociados al proyecto, como financieros,
técnicos, legales vy operacionales, para
establecer medidas de mitigacién.

e Requisitos habilitantes: Fijaciéon de los
requisitos minimos que deben cumplir los
oferentes, basados en el analisis del mercado
y los riesgos identificados.

e Criterios de ponderacion: Estimacion de los
posibles criterios de ponderaciéon a incluir
en el proceso de seleccion, revisando los
posibles impactos sociales y ambientales
que genera su desarrollo en la ejecucion del
contrato.

e Perspectivas especificas: Analisis desde
diferentes perspectivas, como legal, comercial,
financiera y organizacional, para comprender
en profundidad el entorno del sector.
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Este estudio debe ser un insumo para la
elaboracion del pliego de condiciones vy la
planificacion del proceso de contratacion.

En este punto, es importante destacar que la
gufa proporciona orientaciones y no establece
obligaciones vinculantes, permitiendo
flexibilidad dentro del marco legal segun las
particularidades de cada proyecto generado por
la entidad contratante.

Visto lo anterior, resulta oportuno continuar
dentro del proceso de elaboracidén del anadlisis
del sector, las generalidades que deben tener en
cuenta las Entidades Estatales al momento de
estructurar los presupuestos de obra.
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4.2.1.1 Estructuracion de costos asociados

Para la elaboracion de presupuestos, las
Entidades deben considerar aspectos
como la determinacién de las actividades o
desagregaciéndetareas (EDT), las cantidades
deobra, los costos directos (analisis de precios

unitarios — (APU), los costos indirectos (AlU)
y el programa de ejecucion del proyecto, con
el cual puede determinar la duracion de las
actividades, y la estimacion del plazo.

Grafica 1. Esquema general para la elaboracién de Presupuestos

Fuente: Elaboracion a partir de informacion de la Guia Elaboracidon de Presupuestos—IDU?®

A.

Es una herramienta de gestién de proyectos,
utilizada para descomponer vy organizar
jerarquicamente el alcance total del trabajo a
ser realizado por el equipo del proyecto para
cumplir con los objetivos del proyecto y crear los
entregables requeridos.?’

26 |nstituto de Desarrollo Urbano (IDU) — Guia de elaboracién de Presupuestos.
Disponible en el siguiente link: https://www.idu.gov.co/Archivos_Portal/Micrositios/Documentacion_contractual/Guias/2024/GUDP0O17_ELABORACION_DE

Estructura de Desglose del Trabajo o desagregacion de tareas—EDT

Estadesagregacion corresponde a las actividades
que se van a ejecutar, y su jerarquizacion se
hace en partes manejables que permitan ser
agrupadas por capitulos.

PRESUPUESTOS_PARA_CONTRATOS_DE_CONS_V3.pdf

27 Gufa de los Fundamentos para la Direccién de Proyectos — Guia del PMBOk Séptima edicién. Disponible en el siguiente enlace: https://www.demosidea.com/

wp-content/uploads/2023/12/PMBOK-7Ed.pdf
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Un ejemplo de ello es el “Disefio y Construccion de un Edificio XX”, el cual presenta una desagregacion
simple de tareas ast:

1.1. Estudios y disefos
1.1.1. Topografia
1.1.2. Estudios de suelos
1.1.3. Diseno Estructural
1.1.4. Disefno arquitectonico
1.2. Obras preliminares
1.3. Excavaciones y Rellenos
1.4. Cimentaciones
1.5. Estructura en Concreto
1.6. Instalaciones Hidrosanitarias
1.7. Instalaciones Eléctricas

B. Cantidades de Obra

Corresponden a  una medicion  numérica metros cubicos (m3), metros cuadrados (m?),
detallada para cada una de las actividades qué se metros lineales (m), Kilogramos (kg), etc. Estas
desglosan en la EDT, esta expresada en la unidad actividades y cantidades se determinan con base
de medida que se requiere al ejecutar la obra, que en los estudios y disefos definitivos del proyecto.
por lo general se expresa en unidades fisicas de
acuerdoconlaactividadadesarrollar,porejemplo:

Tabla 1. Ejemplo de Cantidades de Obra

Descripcion Unidad Cantidad
1 Localizacion y replanteo m? 150
2 Excavaciones Mecdnica m3 50
3 Rellenos en material granular m3 50
4 Cimentacion—pilotes preexcavados ml 100
5 Placa de entrepiso m? 50

Fuente: Elaboracién propia — Subdireccién de Gestién Contractual
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C. Costo Directo e Analisis de Precios Unitarios (APU):
Corresponde a un proceso técnico y detallado

Son aquellos que estan relacionados de manera que tiene como fin determinar el costo de un
directa con la ejecucion de las actividades, y son bien, trabajo o actividad especifica. Se realiza
necesarios para ejecutar las cantidades de obra desglosando cada uno de sus componentes,
definidas en el presupuesto, ademas, hacen entre ellos, mano de obra, materiales,

parte de ellos los APUs.

equipos vy transportes, y su calculo busca
establecer el costo unitario de una actividad
o item especifico.?®

Tabla 2. Principales componentes de un APU

Materiales

Mano de obra

Equipos y
magquinaria

Transporte

Herramientas
menores

Son los insumos utilizados para materializar la obra, se clasifican
dependiendo de cada actividad a ejecutar, por ejemplo: concreto, acero,
asfalto, agregados pétreos, pintura, enchapes etc.

Son los costos de personal operativo que ejecutara las actividades y estan
constituidos por cuadrillas de oficiales, ayudantes y operadores entre otros,
dependiendo de la actividad a ejecutar, por ejemplo, cuadrilla de plomeros,
cuadrilla de carpinteria metalica, etc.

Es el costo generado por el uso de maquinaria y equipos involucrados
directamente en las actividades, ya sea por alquiler o compra y sobre los
cuales es necesario considerar su depreciacion.

Por ejemplo, el uso de equipos para la mezcla en la produccién de concreto,
equipos para la compactacién de materiales.

Son todos aquellos costos relacionados con la movilizacion de materiales vy
equipos a la obra, para realizar una actividad especifica.

Constituyen los costos de elementos que no hacen parte del inventario y
que son necesarios para ejecutar actividades especificas. Por ejemplo, palas,
picas y carretillas.

Fuente: Elaboracidn propia — Subdireccion de Gestion Contractual

28 Agencia Nacional de Contratacién Publica—Colombia Compra Eficiente (ANCP-CCE). Anexo 3 Glosario Interventoria de Obra Publica de Infraestructura del

Sector Transporte
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A continuacidn, se muestra un ejemplo de estructuracion del Analisis de Precios Unitarios de un
contrato de obra

Tabla 3. Formato de Analisis de Precios Unitarios

Fuente: Elaboracion propia — Subdireccion de Gestion Contractual

Ademas de los componentes tradicionales, e Actividades temporales o complementarias
las Entidades Estatales podran incorporar al necesarias para preservar bienes publicos o
APU otros componentes directos cuando las privados durante la ejecucion.

condiciones técnicas, normativas o territoriales
lo requieran. Estos deberan estar debidamente Manejo de SST. requeridas por la normativa

identificados y justificados en los estudios vy vigente (Decreto 1072 de 2015, Resolucién
disenos del proyecto, o en los instrumentos 0312 de 2019) '

técnicos, normativos o legales que los sustenten.

e Actividades especificas derivadas del Plan de

D. Cronograma
Dentro de la identificacion de algunos

. Es un modelo o estructura cronoldgica que ayuda
componentes adicionales encontramos: gicaq 4

agestionaryahacerseguimiento alasactividades
del proyecto. Incluye duraciones, dependencias
y demas informacién de planificacion. Este
modelo, presenta los enlaces ldgicos, fechas de
e Requerimientos de accesibilidad universal inicio y fin, plazos, recursos asignados y posibles
segun el Decreto 1538 de 2005. restricciones en cada una de las actividades.

e Medidas de seguridad vial o gestion de trafico
derivadas del PMT.

e Actividades exigidas por licencias
ambientales, urbanisticas o arqueoldgicas.

Contiene una secuencia de elaboracion similar a
la del presupuesto?:

2% Gufa de los Fundamentos para la Direccién de Proyectos — Guia del PMBOK Séptima edicién. Disponible en el siguiente enlace: https://www.demosidea.com/
wp-content/uploads/2023/12/PMBOK-7Ed.pdf
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e Paso 1. Descomponer el alcance del
proyecto en actividades especificas.

e Paso 2. Secuenciar las actividades

relacionadas.

e Paso3.Estimarelesfuerzo,laduracidén, las
personas y los recursos fisicos necesarios
para completar las actividades.

e Paso 4. Asignar personas y recursos
a las actividades en funcién de la
disponibilidad.

e Paso 5. Ajustar la secuencia, las
estimaciones y los recursos hasta que se
logre un cronograma convenido.

El cronograma de ejecucion, ademas, permite
determinar no solo la duracién total del proyecto,
sino también la de cada actividad, identificando
la ruta critica que sefala las tareas que requieren
mayor atencién y planificacion.

E. Costo Indirecto

En primer lugar, conviene definir que el costo
indirecto es el gasto generado por los costos
directos, es decir, aquellos en los cuales seincurre
para sufragar la ejecucion del proyecto, ademas
de aquellos qué se generan por el pago de
obligaciones fiscales y parafiscales, por ejemplo,
impuestos, tasas, contribuciones, y derechos de
conexidn de servicios publicos.?®

Estos gastos, aunque no se dan de manera
directa en las obras, son necesarios para su
gjecucion. Sin embargo, a diferencia de los costos
que se generan en los precios unitarios, estos
no se pueden asociar de manera directa a una
actividad o ftem especifico de la obra, son gastos
qué representan los costos generales para el

30 Gerencia de Proyectos de construccién Urbana, Miguel Angel Baquero Bautista.

31 Agencia Nacional de Contratacién Publica—Colombia Compra Eficiente.
Transporte
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funcionamiento del contrato, el control del
proyecto vy el soporte administrativo y técnico.
El mas comun de estos costos es el denominado
AlU (Administracidn, Imprevisto y Utilidad).

e AlU: EL AlU se determina como un porcentaje
de los costos directos destinados a cubrir: los
gastos de administracidon (A), que comprende
los gastos de direccion de obra, gastos
administrativos de oficina, etc.; losimprevistos
(1), que corresponde a un porcentaje destinado
a cubrir los gastos que surjan y que no hayan
podido ser previstos, y la utilidad, (U) que
corresponde a la remuneracidon propiamente
dicha del Contratista por su trabajo.3!

Anexo 3-Glosario Interventoria de Obra Publica de Infraestructura del Sector
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Tabla 4. Descripcidn general de los Componentes del AlU

Estos costos estan asociados a la gestién administrativa, técnica,
financiera y legal del contrato durante su ejecucién.

Por lo general, estan relacionados con:

e Gastos Generales: Campamentos y su dotacion, servicios
publicos, equipos de computo, software, servicio de vigilancia y
seguridad, papeleria, fotocopias, insumos de equipos de computo,
registro fotografico y ploteo de planos, servicios de cafeteria y
aseo, servicios de comunicacidn (celulares, internet y telefonia
local), tramite de provisionales de servicios, alquiler de vehiculos
y transportes para asuntos administrativos, planos récord y
manual de mantenimiento vy vidticos, entre otros, conforme al
alcance de cada proyecto.

e Gastos de Personal: director de obra, residentes (ingenieros y
Arquitectos), especialistas, profesional de costos y programacion,
inspectores, profesional SISOMA, inspector SISO, profesional
ambiental, profesional social, comisidn de Topografia, secretaria,

Administracién almacenista, auxiliares, dotacidn trabajadores incluye elementos

de proteccion personal EPP y exdmenes médicos (ingreso, retiro

y periodicos).

e Gastos Contractuales: Impuestos, tasas y contribuciones
(timbre cuando aplique, industria y comercio, retencion en la
fuente, estampillas e impuestos locales, costos de GMF), pdlizas
y garantias (cumplimiento, Salarios y prestaciones sociales,
responsabilidad civil extracontractual, estabilidad de obra, buen
manejo y correcta inversion de anticipo (cuando aplique), y gastos
financieros.

e Otros costos: ensayos de laboratorio y de calidad (cuando no
se incluyen en los APUs), vallas de sefializacion, implementacién
planes o programas gestién ambiental y social, implementacion
plan de manejo de trafico.

e Oficina central: Personal administrativo de la oficina central
designado al proyecto, Gerente de proyectos, contabilidad,
recursos humanos, costo proporcional de alquiler de la oficina
central servicios publicos, equipos, asesoria juridica, contable, etc.

30
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contrato.

Imprevistos

Situaciones que se escapan de la prevision al momento de estructurar
los costos del proyecto y son del alea normal del negocio. Su pago,
deberad ser atendido conforme a lo pactado por las partes dentro del

Dentro de los imprevistos mas comunes, se puede citar aspectos
climaticos y alteraciones del orden publico, entre otros que puedan
llegar a presentarse.

Utilidad

Es el valor de ganancia que espera obtener el ejecutor del proyecto, y
puede determinarse como un porcentaje del costo directo.3?

Fuente: Elaboracidn propia — Subdireccion de Gestidn Contractual

La estimacién del costo de las garantias
exigidas hace parte de la estructuracion del
presupuesto oficial de la Entidad Estatal y tiene
caracter meramente referencial. No obstante, la
determinaciéndelastarifasdelas pdlizasy demas
seguros se rige por el régimen de libertad de
competencia del mercado asegurador, conforme
al articulo 333 de la Constitucion Politica, al
Estatuto Organico del Sistema Financiero y a la
regulacién de la Superintendencia Financiera. En
consecuencia, la Entidad Estatal no fija niimpone
tasas o primas a las compafias aseguradoras;
estas se acordaran libremente entre el
contratista y la compafiia de seguros, de acuerdo
con las condiciones objetivas del riesgo vy los
criterios técnicos de suficiencia y equidad, sin
que la estimacion incorporada en el presupuesto
implique la definicidn de tarifas obligatorias.

Finalmente, es viable mencionar que a las
entidades  contratantes les  corresponde
determinar en los documentos precontractuales,

y con base en la informacidon obtenida durante la
fase de planeacidn, si debe exigirse al contratista
que rinda cuentas o no, respecto de la ejecucion
de las partidas que integran el AlU; para lo cual,
se recomienda acudir a la revisidn y aplicacion de
la jurisprudencia aplicable®, asi como observar
las pronunciamientos que para tal efecto se
unifiquen por parte de los organismos de Control.
Asi mismo, y efectuada la anterior verificacion,
durante la ejecucién de los contratos estatales,
las Entidades Estatales y el contratista estaran
sometidos, si ello hubiere lugar, a las condiciones
fijadas para su reconocimiento y pago en el pliego
de condiciones y en el respectivo contrato.?*

Se recomienda a las Entidades como una buena
practica en los procesos de seleccion, que una
vez tengan estructurados sus costos Indirectos
publiquen el detalle de estos costos dentro del
proceso.

32 Agencia Nacional de Contratacién Publica—Colombia Compra Eficiente (ANCP-CCE). Anexo 3 Glosario Interventoria de Obra Publica de Infraestructura del

Sector Transporte

33 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa, Seccién Tercera, sentencia de 28 de agosto de 2003, Exp. 17554, CP Ramiro Saavedra Becerra

34 Concepto CGR-0J 093 de 2022 - Contraloria General de la Republica.
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4.2.1.2 Estructuracion del
presupuesto

Al momento de estructurar el presupuesto,
la entidad debera considerar las formas de
pago, es decir, por precios unitarios o precios
globales, vy, ademas, debera atender las
posibles variables que se desprenden de la
tipologia de contrato de obra publica cuando
la ejecucion del contrato asi lo demande.
Estos son los contratos llave en mano y los
contratos con administracion delegada, los
cuales tienen un tratamiento especial.

Las entidades que adelanten la contratacion
de una obra publica deben estructurar
sus presupuestos de acuerdo con las
particularidades del proyecto que se pretenda
gjecutar, en este sentido, la presente guia
pretende dar lineamientos o generalidades
en materia de estructuracién de costos,
dependiendo de la forma de pago planteada.

A.

El contrato con forma de pago a precios unitarios
es una modalidad ampliamente utilizada en la
contratacién de obra publica, cuya finalidad es
determinar el costo unitario de cada una de las
actividades que componen la obra y con base
en este costo, se conoce el valor estimado inicial
de la obra, en donde el valor final a pagar surge
de la multiplicacion del precio unitario pactado
por cada actividad o item por las cantidades
realmente ejecutadas, verificadas y aprobadas
por la interventoria o supervision, en caso de que
apligue.

Precios Unitarios

Sus caracteristicas principales son:

e Las ventajas de este tipo de contratos,
entre otras, incluyen la flexibilidad para
ajustar el alcance del objeto contractual de
comun acuerdo con el contratista, balancear
las actividades para mantenerse en el
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presupuesto estimado e inclusive autorizar
obras adicionales no previstas inicialmente.
Asi mismo, tiene un componente de
seguimiento mas riguroso, en tiempo real,
pues se realiza el pago de las obras de las
actividades realmente ejecutadas.

e Flexibilidad operativa: Permite ajustar las
cantidades de obra segin las condiciones
reales del terreno o situaciones no previstas
sin requerir modificaciones sustanciales al
contrato, asi como realizar el balance general
del presupuesto y sus cantidades.

e Trazabilidad financiera y fisica: Se facilita
el control del avance fisico con relacion al
cronograma y a los pagos.

e Distribucion de riesgos: La entidad conserva
el riesgo de cantidad y de precision en los
disenos; el contratista asume el riesgo de
gjecucion conforme a especificaciones.

e Mayor complejidad en el control: Requiere
una supervision técnica constante vy
especializada paravalidar metraje, cantidades
y avances.

Ademas de lo anterior, los contratos a precios
unitarios pueden ser apropiados en contextos
donde:

e Se prevé la necesidad de ajustar cantidades
sin modificar el alcance general.

e [as actividades son repetitivas o dispersas
geograficamente.

e Hay variabilidad en condiciones de terreno,
trafico o clima.

Ahora bien, los ejemplos mas representativos
se encuentran en contratos de construccion,
mantenimiento y rehabilitacion vial,
mantenimiento de redes sanitarias o de drenaje,
infraestructura de edificaciones, intervenciones
en espacio publico lineal (andenes, ciclorrutas),
obras de mitigacion o limpieza de cauces, agua
potable y saneamiento béasico entre otros.
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La elaboracién presupuestal en los contratos a
precios unitarios exige una estructura técnica
rigurosa, que sirva de base para la ejecucion
contractual y el control financiero. El presupuesto
debe construirse a partir de estudios, disefios vy
analisis de precios actualizados, incluyendo los
siguientes elementos, entre otros:

e Diseflos  técnicos  definitivos,
memorias y especificaciones.

planos,

e Estudios de suelos, geotécnicos, hidraulicos
y topograficos, ajustados a la realidad del
entorno.

e Condiciones del terreno, restricciones
prediales y ambientales, que incidan en el
desarrollo de las actividades.

e items de obra desagregados, medibles vy
detallados, con su respectivo APU, el cual
debe incluir materiales, mano de obra,
maquinaria, equipos, herramienta y otros
costos directos en caso de aplicar. Las
Entidades pueden utilizar como guia el
formato de analisis de precios unitarios,
que se describe en el numeral 2.2.1.1. de la
presente guia.

e Cada APU debera acompanarse de una
memoria técnica y econdmica detallada, que
incluya la descripcion técnica y alcance de la
actividad, la unidad de medida y cantidades
estimadas, la especificacidn técnica asociada,
y las fuentes de informacion empleadas
(bases de datos oficiales, estudios técnicos,
disenos, etc.

Ahora bien, el hecho de que las cantidades de
obra estimadas en los estudios previos tengan
caracter referencial no convierte un contrato a
precios unitarios en uno a precio global. Mientras
en el primero el precio se define por cada item
que conforma el objeto y el valor final resulta
de las cantidades realmente ejecutadas, en el
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segundo existe un unico valor total y cerrado por
la ejecucion integral de las obligaciones. Por ello,
aun cuando las partes tengan anticipadamente
una nocién del precio final, la estimacion
de cantidades opera como mera referencia
organizacional y presupuestal .

B. Precio Global

También llamados como contratos a "suma
alzada" o "precio alzado". Son aquellos en los
que el contratista, a cambio de las prestaciones a
que se compromete, obtiene como remuneracion
una suma fija, siendo el Unico responsable de
la vinculacion de personal, de la elaboracidn de
subcontratos y de la obtencion de materiales.

El pacto de un precio global fijo implica el acuerdo
de un precio cerrado, cierto e inalterable, cuya
Unica remuneracion sera el objeto contratado.

El Consejo de Estado precisa en sentencia del 31
de agosto de 2011:

“El valor pactado es vinculante de manera
que el contratista tiene la obligacion de
gjecutar por ese valor la totalidad de la obra
o los productos o items asi pactados, y en
consecuencia, asume el riesgo derivado de los
mayores o menores costos que la ejecucion
de las actividades pactadas a precio global
puedan implicar. Lo anterior, sin perjuicio de
los reconocimientos que deban efectuarse
en caso de obras adicionales o extras, no
contempladas inicialmente o por hechos no
imputables al contratista que desequilibren
la ecuacion econdmica del contrato.”™®

35 AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA — COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Concepto C-059 del 27 de enero de 2026.
36 Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado. C.P. Dra. Ruth Stella Correa. Expediente No. 18.080 — sentencia del 31 de

gosto de 2011
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En dicho precio quedan incluidos todos los costos
enquedebaincurrirel contratista parala ejecucion
de la obra.®” Debe considerar igualmente, los
impuestos y en general, todos los costos directos
e indirectos requeridos para el cumplimiento
de las obligaciones contractuales. Lo anterior,
conforme a lo establecido por Colombia Compra
Eficiente en el concepto C-599 de 2024:

“Los contratos a precio global son mas
apropiados para obras con un alcance bien
definido, ya que establecen un monto fijo que
el contratista debera cumplir, asumiendo asf
el riesgo de posibles sobrecostos.

La eleccion entre uno u otro dependera de
diversos factores, como la naturaleza del
proyecto, el nivel de detalle en la planificacion
y la capacidad de la entidad estatal para
gestionar y supervisar la ejecucion de la
obra.”

En el mismo sentido y aunque el numeral 4
del articulo 2.2.1.1.2.1.1 del Decreto 1082 de
2015 solo exige de manera expresa incluir la
forma y el soporte de los calculos cuando el
valor del contrato se determina por precios
unitarios, la obligacién de presentar el valor
estimado del contrato y su justificacién es
predicable de toda la contratacidn, de la cual
no estan exentos los contratos a precio global.
En consecuencia, en estos contratos la entidad
estatal debera informar los factores relevantes y
la metodologia empleada para la determinacién
del valor, documentando los soportes técnicos,
econdmicos y financieros del presupuesto oficial,
en garantia del principio de planeacion, de la
transparencia en la estructuracién del proceso
de seleccién y de la adecuada distribucién de
riesgos entre las partes .
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Sus caracteristicas principales son:

e Comoreglageneral,almomentodeestructurar
los procesos de seleccidon las entidades deben
contar con estudios y disefios a nivel de
detalle, de manera que los oferentes puedan
revisar el alcance del proyecto y estructurar
sus ofertas con certeza sobre las cantidades vy
especificaciones de la obra.

e El contratista al presentar su oferta asume
el riesgo por la mala estimacién de las
cantidades y por la revision o elaboracion
del presupuesto. Esto indica que no se
reconocen sobrecostos derivados de errores
en cantidades o rendimientos, salvo hechos
imprevisibles. En tal sentido, en los procesos
de seleccién los oferentes pueden presentar
observaciones frente a la mala estructuracion
del presupuesto.

e Se estructura por hitos fisicos definidos
claramente o por porcentajes de ejecucidon o
avance

e Esta ligado a la programacion de la obra,
es decir, que no se hace por la gjecucion de
cantidades reales.

e | a determinacién del presupuesto debe estar
soportada en unos estudios y disehos que
sean completos y suficientes, de manera
que desde la misma etapa de planeacién se
tenga un alcance bien definido para mitigar
riesgos por obras o alcances no previstos o
deficiencias técnicas.

e El proyecto no debe tener actividades o
alcances pendientes por definir o ajustes por
realizar.

e Elvalor que se pacta corresponde a una suma
total y cerrada, que cubre toda la ejecucion
del objeto contratado, sin desglose para
efectos de medicion de cantidades durante la
ejecucion de la obra.

#7 Agencia Nacional de Contratacién publica — Colombia Compra eficiente Concepto C-599 — disponible en: https://frelatoria.colombiacompra.gov.co/conceptos/c-

599-de-2024/

% AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA — COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Concepto C-059 del 27 de enero de 2026.
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En la estructuracién del presupuesto para esta
modalidad de pago, debera tenerse en cuenta
diferentes particularidades que lo diferencian de
los contratos a precios unitarios, toda vez que,
en este no se descompone el costo de cada item
de obra para efectos de pago, sino que su valor
se pacta como una suma fija, con base en los
estudios y disefios definitivos.

Excepcionalmente, la entidad podré estructurar
un contrato a precio global contando con estudios
y disefos a nivel de factibilidad, cuando el objeto
contractual incluya la elaboracion, actualizacién
o complementaciéon de los disefios a cargo del
contratista (como ocurre en los contratos de
disefio y construccion o en la modalidad llave
en mano), sin perjuicio de las reglas especiales
aplicables a los proyectos de infraestructura de
transporte previstas en la Ley 1682 de 20133°.

En estos casos, la entidad deberd contar con
los estudios y disefios que permitan establecer
la viabilidad del proyecto y su impacto social,
econdmico y ambiental, y justificar en los
estudios previos la eleccidon de esta forma de
pago, exponiendo la metodologia empleada
para la determinacion del valor estimado y la
forma en que el menor grado de madurez de los
estudios fue considerado en la estimacion del
presupuesto oficial y en la asignacién de riesgos,
de manera que el traslado del riesgo de disefio y
de cantidades al contratista quede expresamente
identificado en la matriz de riesgos del proceso.

A continuacién, se indican algunas pautas para
su conformacion:

e | aentidad debe considerar el alcance y plazo
de ejecucidn del proyecto.
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e Estructurar el presupuesto en todos sus
aspectos de costo directo e indirecto,
incluyendo la utilidad del AlU y los posibles
imprevistos que se podrian dar durante su
gjecucion, sin importar las variaciones en los
costos reales que pueda asumir el contratista.

e Durante la ejecucion de la obra, si se hace
necesario realizar modificaciones en el
alcance de la obra contratada, estas deben
estar pactadas previamente.

e |a entidad debe verificar que el presupuesto
que seva a publicaren el proceso de seleccidn
contemple el alcance y detalle técnico,
licencias y permisos, asi como los aspectos
relacionados con la gestion ambiental vy
social, y los planes de manejo de trafico entre
otros.

e Considerar la posible materializacion de
alguno de los riesgos incluidos en la matriz
definida en la etapa precontractual.

e La entidad podrd utilizar esquemas de
contratacién que combinen actividades con
forma de pago global y actividades con forma
de pago a precios unitarios, dependiendo del
nivel de complejidad de la obra a realizarse.

e Bajo este entendido, y como producto de los

estudios y disefios con que cuente la entidad,
se podrd pactar una forma de pago mixta
que involucre pago global para aquellos
componentes de la obra en los que exista
certeza en relacion con las cantidades de obra
a ejecutar y precios unitarios para aquellos
componentes de la obra en los que exista
incertidumbre en relacion con las cantidades
de obra a ejecutar.

39El articulo 16 de la Ley 1682 de 2013 establece: “Para el desarrollo de proyectos de infraestructura de transporte, las entidades deberdn abrir los procesos de
seleccidn si cuentan con estudios de ingenieria en Etapa de Factibilidad como minimo, sin perjuicio de los estudios juridicos, ambientales y financieros con que

debe contar la entidad.
PARAGRAFO. La anterior disposicién no se aplicara:

a) Cuando excepcionalmente la entidad publica requiera contratar la elaboracion de estudios y disefios, construccidn, rehabilitacidn, mejoramiento y/o

mantenimiento que se contemplen de manera integral, o

b) Para la revisidn y verificacién previas de proyectos de asociacion publica-privada de iniciativa privada previstas en la Ley 1508 de 2012 o la norma que la
modifique, sustituya o reemplace podrd iniciarse el trémite con estudios y disefios en etapa de prefactibilidad”.

“0Ley 80 de 1993, articulo 25, numeral 12, modificado por el articulo 87 de la Ley 1474 de 2011; Decreto 1082 de 2015, articulo 2.2.1.1.2.1.1, numeral 2. Ver

también Concepto C-059 del 27 de enero de 2026.



4. Etapa precontractual en los contratos de obra publica
Guia para la Contratacion de Obra Publica

C.

Esta modalidad esta caracterizada por lainclusion
de los estudios, disefios, ejecucidn de la obra, y
puesta en marcha -en los casos que aplique-,
en un solo negocio juridico; y el presupuesto
corresponde a un valor previamente establecido
que opera como remuneracién por todas las
gestiones que adelanta el contratista®'.

Contratos llave en mano.

La estructuracion presupuestal de los contratos
llave en mano debe responder a la metodologia
de determinaciéon del valor definida desde la
etapa de planeacién. Para el efecto, la entidad
debera justificar técnica y econdmicamente la
forma de pago seleccionada, atendiendo al grado
de madurez de los estudios y disenos disponibles
y a la adecuada asignacidon de riesgos entre las
partes, conforme a la obligacién general de
justificar el valor estimado del contrato prevista
en el numeral 4 del articulo 2.2.1.1.2.1.1 del
Decreto 1082 de 2015. El presupuesto deberd
discriminarse por etapas, en los términos
senalados en el presente numeral*?,

Esta modalidad requiere que el contratista:

e Ejecute todas las obligaciones que hacen
parte de cada una de las etapas del contrato,
y asuma los riesgos que se deriven de cada
una de ellas.

Revise las interferencias que puedan darse
en todas las disciplinas de los disefos (civil,
eléctrica, y mecanica, entre otras), de manera
que las identifique previo a la ejecucidn de la
obra.
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e Constituya las garantias exigidas por la
entidad contratante, asegurando la cobertura
de todos los riesgos y obligaciones durante
el ciclo completo del contrato, desde la
etapa de estudios y disefios hasta la puesta
en marcha de la obra. Lo anterior conforme
a lo previsto en el articulo 2.2.1.2.3.1.3 del
Decreto 1082 de 2015, que prevé que la
garantia de cobertura del riesgo es indivisible,
por lo que, como regla general, debe cubrir la
totalidad del contrato y todas sus fases. Solo
en los contratos con una duracion superior a
cinco (5) afos podrd fraccionarse la garantia
por etapas o periodos contractuales, siempre
que ello se haya previsto expresamente en
los pliegos de condiciones y en el contrato.
En estos casos excepcionales, la entidad
debera exigir:

A. Una garantia independiente para cada
etapa o periodo contractual, cuya vigencia
sea al menos igual a la del periodo
correspondiente.

B. Que el contratista constituya y obtenga
aprobacién de la nueva garantia antes del
vencimiento de la anterior, de modo que
no existan vacios en la cobertura.

C. Que se mantenga la continuidad e

integralidad de la cobertura de los riesgos
durante toda la ejecucion contractual.

En consecuencia, para los contratos llave en
mano con una duracién igual o inferior a cinco (5)
anos, deberd constituirse una Unica garantia que
cubra el cumplimiento, la calidad y la estabilidad
de la obra, o cualquier otro amparo que se haya
constituido, asi como las demas obligaciones
derivadas de los estudios, disefios y puesta en
marcha de la obra.

41 Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente. Anexo 3 Glosario (llave en mano) — Documentos Tipo Agua Potable y Saneamiento

Bdsico.

42 AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA — COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Concepto C-059 del 27 de enero de 2026.
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A su vez, que la Entidad contratante:

e Revise muy bien su estructuracion, toda
vez que si bien, la ejecucion de este tipo
de contratos trae consigo ventajas como
la reduccion de tiempos y la optimizacién
de costos, esto, puede involucrar mayor
complejidad a la hora de abordar el proceso
de seleccion.

e En los contratos de estudios, disefos vy
construccién, las entidades deben utilizar
los resultados de la consultoria, para que se
detalle el presupuesto, se corrobore el plazo
de ejecucion de la obra, y se determine la
forma de pago mdas adecuada conforme al
proyecto a desarrollar. Esto debe realizarse
segun el grado de madurez de la informacidn
suministrada.

Teniendo en cuenta que esta modalidad debe
contener un presupuesto discriminado para cada
una de sus etapas, a continuacion, se desarrollan
pautas para su estructuracion:

Tabla 5. Rubros del Factor multiplicador
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Etapa 1 —Consultoria para Estudios
y Diseiios

Un contrato de consultoria puede estructurarse
utilizando tarifas de personal con un factor
multiplicador y/o solicitando cotizaciones para
los servicios requeridos a través de estudios de
mercado.

Para su desarrollo, Colombia Compra Eficiente
presenta las siguientes pautas:

a. Determinacion Factor

Multiplicador (FM)

El factor multiplicador es una metodologia que
aplica una variable a los costos directos de
personal, costos indirectos, operativos y costos
de soporte técnico, con el fin de conocer el valor
total de la consultoria.

por

En la siguiente tabla se detallan los rubros
mas relevantes dentro del factor multiplicador
para determinar el valor total del contrato de
consultoria.

A | SALARIO BASICO

B | PRESTACIONES SOCIALES Y APORTES PARAFISCALES
C | GASTOS DE ADMINISTRACION

D | IMPUESTOSY POLIZAS

E | IMPREVISTOS

F | HONORARIOS DEL CONSULTOR

Fuente: Elaboracion propia — Subdireccion de Gestidon Contractual

En este sentido, el factor multiplicador corresponderd a la determinacion porcentual cada uno de los

rubros que se describen a continuacion:
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Tabla 6. Discriminacion rubros del Factor multiplicador

A SALARIO BASICO (personal reembolsable)

B

PRESTACIONES SOCIALES, APORTES PARAFISCALES Y OTROS

Cesantias

Intereses de Cesantias

Prima legal

Vacaciones

Seguridad Social (salud, pension, fondo solidaridad pensional)

Aseguradora de Riesgos Profesionales (ARL)

Caja de Compensacion Familiar (aportes parafiscales)

Subsidio de Transporte

Horas extras

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF)

Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA)

Dotacion de personal

Indemnizaciones

i

Permisos e incapacidades
GASTOS DE ADMINISTRACION

Arriendo de oficina, administracion y servicios publicos

Papeleria oficina, Alquiler de equipos y mantenimiento

Gastos generales de operacion de oficina

Personal administrativo no reembolsable (Salario + prestaciones)

Asesoria juridica

Costos financieros y gastos legales bancarios

Legalizacion de contrato

Aseguramiento y gestion de calidad

Alquiler de vehiculos, transportes, viaticos y otros
IMPUESTOS Y POLIZAS
Rete fuente y Rete ICA

GMF (Cuatro por mil)

Estampillas (Por ejemplo: pro-universidades, pro-cultura, pro-adulto mayor etc.)

Pédlizas y Garantias:

e (Calidad del servicio
e Cumplimiento general del Contrato y el pago de las multas y la cldusula penal pecuniaria que se le

imponaan
e Pago de Salarios y Prestaciones sociales legales

e Anticipo o pago anticipado en los eventos en qué apliquen

E
E

Legalizacion contratos
IMPREVISTOS
HONORARIOS DEL CONSULTOR

Fuente: Elaboracién propia (Tomando como base Informacién CCI*)

43 Cémara Colombiana de la Infraestructura (CCl) — Contratacion de Consultores: Manual de Buenas practicas/julio de 2022
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Para una mayor comprensidn, a manera ilustrativa se presenta el siguiente ejemplo:

Tabla 7. Ejemplo del Factor multiplicador

EJEMPLO DE CALCULO DEL FACTOR MULTIPLICADOR
1 SALARIO BASICO (VALOR MENSUAL) 100,00%
2 PRESTACIONES SOCIALES
21 Cesantias 8,33%
2.2 Intereses de cesantias 1,00%
23 Prima de servicios 8.33%
2.4 Vacaciones 5.68%
SEGURIDAD SOCIAL
25 Salud 8.5%
2.6 Pensién 12,00%
2.7 Riesgos profesionales 1,00%
2.8 Subsidio Familiar 4,00%
OTROS
2.9 SENA 2,00%
2.10 ICBF 3,00%
2.1 Caja de Compensacion 4,00%
2.12 Dotacién 4,00%
2.13 Subsidio de Transporte, permisos, bonificacion, etc 2,00%
2.14 Polizas 2,00%
2.15 Otros 2,00%
SUBTOTAL 2 - PRESTACIONES SOCIALES 45 30%
3 COSTOS INDIRECTOS
GASTOS LEGALES Y DE ADMINISTRACION
3.1 Gastos directos no reembolsables 5,00%
3.2 Arriendos oficinas 2,00%
3.3 Servcios publicos 2,00%
3.4 Mantenimiento y operacion de oficinas 2,00%
3.5 Utiles y papeleria 1,00%
3.6 Gastos bancarios 4,00%
3.7 Gastos de tranporte y vehiculos 3,00%
3.8 Sistematizacion y Administracion 2,00%
3.9 Salarios y Prestaciones no reembolsables 1,50%
3.10 Personal administrativo 2,00%
3.1 Preparacion de propuesta 2,00%
Otros gastos
3,12 Seguros 2,00%
3,13 Gastos de representacion 1,00%
3,14 Asesoria legal permanente (responsabilidad civil, penal, laboral, etc.) 3,00%
Costos de Pefeccionamiento (impuestos y Pélizas)
3.15 Retefuente 0.2858
3.16 RetelCA 0.1429
3.17 Estampllla 0.2858
3.18 Poliza de Calidad 0.0531
3.19 Pdliza de cumplimiento 0.0995
3.20 Pdliza de Salarios y prestaciones sociales 0.2653
SUBTOTAL 3 - COSTOS INDIRECTOS 32.50%
4 CARGO POR HONORARIOS 40,00%
SUBTOTAL 4 - HONORARIOS 40,00%
5 CARGO POR IMPREVISTOS 1,00%.
SUBTOTAL 5 - IMPREVISTOS 1,00%
5 FACTOR MULTIPLICADOR = (1+2+3+4+5)/100 2,19

Fuente: Elaboracién propia — Subdireccién de Gestién Contractual
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b.

Como vya fue mencionado, en la Guia para
la elaboracién de Estudios de Sector de
Colombia Compra Eficiente** se establecen
las consideraciones a tener en cuenta sobre
el Estudio de Mercado, con este, se puede
entender la dindmica de precios y determinar el
presupuesto oficial. En tal sentido, se propone
que las Entidades:

Estudios de Mercado

Revisen cuidadosamente los precios del
mercado.

Adjunten en la solicitud de cotizaciones los
disenos con que se cuenten, especificaciones
técnicas aplicables, por ejemplo, Normas
del INVIAS, RAS 2023, NSR2010, NTC,
lcontec entre otras, asi como especificaciones
particulares del proyecto.

Consideren las condiciones de ejecucidon
del proyecto: situacion de orden publico,
restricciones de  acceso, condiciones
cromatograficas, condiciones topograficas vy
de terreno en general.

Tengan en cuenta los plazos estimados
para la ejecucidon del proyecto adjuntando
cronogramas de actividades.

Identificar y revisar potenciales bases de
datos oficiales de precios de insumos e items
de obra, por ejemplo: INVIAS, IDU, precios
regionales de materiales y consulta de
cotizaciones del mercado local entre otras.

Realizar consultas con indices de precios
oficiales de entidades publicas como el
DANE u otros para realizar la actualizacion de
precios existentes, igualmente realizar una
comparacion con contratos similares.

Soliciten cotizaciones a los potenciales

proveedores.

Revisen bases de datos especializadas.
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e Hagan una revision de precios histdricos.

e Realicen un analisis para determinar criterios
diferenciales y puntaje adicional.

Lo anterior permite obtener informacién integral
para comprender las variables del mercado y
definir el presupuesto. Es importante sefalar
que la informacion que se envie a los potenciales
proveedores de estos servicios debe ser completa
y suficiente para tener una cotizacién acorde con
las necesidades del proyecto.

También deben las entidades asegurarse de que
las bases de datos consultadas sean confiables,
especializadas, actualizadas y representativas
para los disefos a desarrollar.

Etapa Il - Determinacion de los
Costos de Obra

Para determinar el presupuesto estimado de la
fase de construccidn, se debe tener en cuenta las
consideraciones ya mencionadas en el apartado
de “Estructuracion del Presupuesto”, y tener
claro que los estudios y disefios que resulten de
la etapa de consultoria corresponden a la fase lll,
es decir, aguellos que ya se encuentran listos o a
nivel de detalle para la construccion de la obra.

Una vez entregados los resultados de la etapa
de consultoria, la entidad debera considerar las
siguientes pautas para detallar el presupuesto
de la etapa de obra:

e Revisar que se ajuste al alcance del proyecto
y que cuente con la correspondiente
disponibilidad presupuestal previa, amplia y
suficiente.

e Considerar el plazo del proyecto para la
estimacion del cronograma y los costos
asociados segun lo establecido.

e Diferenciar el plazo de ejecucidn de cada una
de las etapas del proyecto.

“ https://www.colombiacompra.gov.co/archivos/manual/guia-para-la-elaboracion-de-estudios-del-sector
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D. Contratos de Administracion
Delegada

De acuerdo con lo indicado en el concepto C-555
de 2025 emitido por Colombia Compra Eficiente,
esta modalidad corresponde a un contrato atipico,
que, de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo
de Estado, se ha entendido, de dos maneras. La
primera de ellas, se refiere a un mandato, es
decir, como un negocio juridico mediante el cual
el contratista actia en nombre y representacion
de la entidad contratante, y en contraprestacion,
la parte contratante delegante paga el costo real
del objeto del contrato, adicionando un porcentaje
por concepto de administraciéon y utilidad del
contratista, y la segunda interpretacion que se
da a este tipo de contratos, obedece al entendido
de una modalidad de administracién y pago, no
necesariamente asociada al mandato.

Asimismo, el Consejo de Estado, Seccion Cuarta,
en sentencia del veintisiete (27) de mayo de
dos mil veintiuno (2021), con radicado No.
24502 y ponencia del Consejero Julio Roberto
Piza Rodriguez, sefald respecto de este tipo de
contrato, lo siguiente:

“A partir de aquel régimen juridico y de la
tipicidad social que conserva, la Seccidn ha
sefialado que esta clase de negocio juridico
tiene por objeto contratar los servicios de
un sujeto calificado para ejecutar una obra
material, por cuenta y riesgo del contratante,
de modo que el contratista actia como un
delegado o representante de este, a cambio
de un honorario pactado, ya sea como un
porcentaje del presupuesto de la obra o como
una suma fija2. Quedan asi involucradas
dos obligaciones principales de parte del
contratista: de una parte, las actividades
de ejecucion de la obra contratada, que se
rigen por las normas del contrato para la
confeccion de una obra material (articulos
2053 vy siguientes del codigo civil); vy, de
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otra, las relacionadas con la administracién
de los fondos que deben invertirse para
la ejecucion de la obra, reguladas por las
normas del contrato de mandato (articulos
2142 y siguientes ibidem), distincion a la que
aludid la sentencia del 16 de septiembre de
2010, exp. 16605, CP: Carmen Teresa Ortiz
de Rodriguez.”

Por su parte, el articulo 2142 del Cddigo Civil,
determina el mandato como “un contrato en el
que una persona confia la gestion de uno o mas
negocios a otra, que se hace cargo de ellos por
cuenta y riesgo de la primera”.

En este sentido, el concepto mencionado, resalta
algunas caracteristicas de este tipo de modalidad:

e Elcontratista recibe unos recursos destinados
a cubrir los costos de un determinado
proyecto, por cuya labor obtendrd, a titulo de
pago, unos honorarios por la administracion.

e El contratista se compromete a ejecutar un
trabajo, pero con los recursos economicos,
materiales y/o la maquinaria del Estado.

e La entidad estatal asume la obligacion
de poner el dinero para que el contratista
compre los materiales, pague el arriendo de la
maquinaria, del personal de trabajo, y demas
elementos necesarios para la construccion; y
el contratista se compromete a construir con
estos recursos puestos a su disposicion; no
se le paga un precio unitario o global, sino
una administracion, por el hecho de poner
su conocimiento y esfuerzo al servicio de la
construccién de una obra.

e |La entidad estatal asume los valores de los
subcontratos que debe celebrar el contratista
para cumplir con el objeto, con un valor
adicional que corresponde a los honorarios de
administracion (costos de personal, oficinas,
vehiculos, etc.) y la utilidad.
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4.2.2 Coordinacidn interinstitucional

La coordinacion interinstitucional a efectos de
lograr una oportuna y adecuada liquidacién del
contrato cobra suma relevancia, en tanto que con
ella se pretende garantizar que la obra entregada
no se limite a un cumplimiento formal, sino que
funcione en condiciones adecuadas para la
comunidad, permite contar con actas de entrega
debidamente consolidadas, planos récord
actualizados, manuales de mantenimiento y paz
y salvos que documenten la entrega integral
de la obra. Este registro detallado y sistematico
refuerza la trazabilidad del proceso vy, a la vez,
materializa el principio de publicidad al facilitar

el control ciudadano sobre los resultados
alcanzados.

En Llinea con lo anterior, la articulacion
interinstitucional permite identificar
interferencias  técnicas, revisar disefios vy

determinar responsabilidades de mantenimiento
futuro con el objetivo de garantizar que la
infraestructura no presente fallas prematuras.
Asi, las cosas, la coordinacion trasciende la
entrega de documentos para convertirse en un
mecanismo que preserva la funcionalidad de
las obras y fortalece la confianza publica en la
gestion contractual.

La coordinacién interinstitucional, se constituye
como un deber juridico y administrativo que se
deriva de los principios de colaboracion armdnica
de las ramas y dérganos del poder publico (art.
113 C.P)) y de la obligacion de coordinacién que
debe regir el ejercicio de la funcidén administrativa
(art. 209 C.P.y arts.6 y9 de la Ley 489 de 1998).
En este escenario, la entidad contratante no
actla de manera aislada, sino que debe articular
sus actuaciones con los érganos de control y con
otras entidades sectoriales y territoriales, con
el propdsito de garantizar un cierre contractual
integro, transparente y verificable.
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Corolario de lo anterior, esta articulacién busca
que las entidades que tienen injerencia, en
razén de sus funciones, con las actividades de
una obra, lo hagan de manera activa durante
la ejecucidon de esta hasta su terminacion,
lo anterior buscando que se lleve a feliz
término el proyecto y que esto se consiga de
una manera mancomuna da. La coordinacion
interinstitucional también corresponde a la
correlacion que hacen las entidades publicas
con diferentes empresas de servicios publicos
domiciliarios, empresas prestadoras de servicios
publicos, asi como empresas de tecnologia y de
comunicaciones, que hacen parte de la obra que
se pretende ejecutar, relacionadas con: a) Agua
Potable, b) Acueducto y alcantarillado, ¢) Gas
natural, d) Energia eléctrica y e) Telefonia fija y
movil entre otros. Dicha coordinacion empieza
desde la prefactibilidad en donde la consultoria
debe interrelacionarse con ellos para determinar
interferencias, permisos u otros aspectos de tipo
técnico.

Uno de los aspectos bdsicos para tener en cuenta
en la coordinacion interinstitucional, se encuentra
en el articulo 12 de la ley de Infraestructura de
Transporte—Ley 1682 de 2013-, que define las
redes o activos que hacen parte de este tipo de
proyectos, asi:

“Redes vy activos, corresponde al conjunto de
elementos fisicos destinados a la prestacion
del respectivo servicio publico, tecnologia de
la informacion y las comunicaciones o de la
industria del petroleo, de conformidad con la
normativa vigente incluida la expedida por la
correspondiente Comision de Regulacidn o el
Ministerio de Minas y Energia”.

El objetivo de esta coordinacion consiste en
generar mecanismos que permitan a través
de comités o mesas de trabajo determinar los
aspectos técnicos y financieros relevantes que
deban considerarse durante la construccion
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de la obra, entre otros los relacionados con
especificaciones técnicas, permisos, supervision
del proyecto, revision de aspectos constructivos e
infraestructura acorde con los disefos aprobados,
revisién de posibles interferencias de redes o
activos, asi como el traslado o reubicacion de las
mismas en los casos que corresponda.

Para los anteriores efectos las entidades
que ejecuten obra publica relacionada con
infraestructura de transporte deben considerar
igualmente lo establecido en el articulo 12 de
la ley 1682 de 2013-Ley de Infraestructura,
que menciona los aspectos relacionados con
costos asociados por traslado y/o reubicacidn de
redes o activos, asi como el articulo 48 y s.s. que
disponen el procedimiento y costos asociados
para la proteccion, reubicacidn o traslado de
activos y redes.

Se recomienda a las entidades en este proceso
de coordinacion, tener en cuenta la definicion
de “Reubicacién o traslado de redes y activos”
previsto en el citado articulo:

“Comprende la desinstalacion, movilizacion
de la infraestructura de redes y activos
existentes, para ser ubicados en un sitio
diferente, de tal manera que el respectivo
servicio se continde prestando con la misma
red o activo o algunos de sus componentes
y/o comprende el desmantelamiento,
inutilizacion o abandono de la infraestructura
de redes y activos y la construccion de
una nueva red o activo o algunos de sus
componentes en un sitio diferente, de tal
manera que el respectivo servicio se continte
prestando en las mismas condiciones™®.

Adicional a lo anterior, se debe tener en cuenta

qgue una vez finalice la construccion de proyectos
de infraestructura, se recomienda que las

45 Titulo Il articulo 12 de la ley 1882 de Infraestructura
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entidades suscriban junto con la interventoria,
contratistas y empresas involucradas en el
proceso de coordinacidon interinstitucional, las
actas de recibo correspondientes y/o paz vy
salvos, en donde se relacione no solo el detalle
de dichas obras, sino adicionalmente los costos
de las mismas, asi como la indicacién de los
responsables, encargados de los pagos y/o
intervenciones, manual de mantenimiento,
planos récord, pdlizas u otros documentos que
se requieran para el sostenimiento futuro de la
infraestructura construida.

Dicha coordinacién implica también la interaccion
con los drganos de control, como la Contraloria
General de la Republica, la Procuraduria General
de la Nacion, las Personerias distritales vy
municipales, veedurias ciudadanas y/o quienes
ejercen funciones de control fiscal y disciplinario
sobre la gestidn contractual.

Igualmente, la coordinacién se extiende en todo
lo relativo a permisos, licencias y planes de
manejo ambiental con entidades territoriales; asf
como a la participacion de curadurias y oficinas
de planeacién en lo concerniente a usos del
suelo y licencias urbanisticas.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha
reiterado que la articulacion interinstitucional
constituye una condicion de  eficacia
administrativa que evita duplicidades, reprocesos
y controversias judiciales posteriores. Asi, en
la sentencia del 19 de febrero de 2014 (Exp.
23829), la Seccidén Tercera con ponencia del
Consejero Hernan Andrade Rincén, advirtio que la
ausencia de una planeacion estricta en contratos
de obra publica genera demoras v litigios, lo que
evidencia la necesidad de coordinacion entre los
distintos actores institucionales que intervienen
en su ejecucion.
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De igual modo, en la providencia del 12 de
diciembre de 2014 (Exp. 27426) con ponencia
del Consejero Ramiro De Jesus Pazos Guerrero,
relacionada con obras contratadas por una
Entidad Publica, se sefiald que la falta de gestidn
predial y de articulacion administrativa derivé en
incumplimientos contractuales, resaltando que
la coordinacion es un presupuesto indispensable
para el éxito de los proyectos de infraestructura.

En consecuencia, las entidades contratantes
deben procurar la creacion de mesas de cierre
contractual donde se integren los actores
interinstitucionales, con el objeto de revisar
de manera conjunta el cumplimiento de las
obligaciones, las glosas pendientes vy los
compromisos subsistentes. De igual modo, se
recomienda la realizacion de audiencias publicas
de rendicion de cuentas para socializar los
resultados del contrato con las comunidades
beneficiarias, materializando asi el principio
de publicidad. Finalmente, se sugiere que la
informacién relacionada con la coordinacion
interinstitucional quede documentada en los
Sistemas Electronicos para la Contratacién
Publica (SECOP), en aras de garantizar la
trazabilidad de las decisiones y la consulta
ciudadana de todo el proceso.

4.2.3 Analisis,definicionyestimacion
de riesgos — Matriz de riesgos

En relacién con los riesgos, la Ley 1150 de
2007 vy el Decreto 1082 de 2015, prevén que
las Entidades Estatales tienen la obligacion
de identificar, categorizar y asignar los riesgos
vinculados al contrato en los pliegos de
condiciones o en documentos similares.

Los riesgos son sucesos O circunstancias
desconocidas e imprevisibles para las partes,
que, en caso de materializarse, pueden afectar
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el correcto desarrollo del proyecto contratado,
y, €n consecuencia, amenazar con una grave
paralizacion de la ejecucion del contrato,
afectando elementos como los costos, los
tiempos, la calidad o la observancia de las
regulaciones.

En la contratacion de obra publica por su
naturaleza, los riesgos son bilaterales, onerosos
y conmutativos, y teniendo en cuenta los
avances técnicos, cientificos, tecnoldgicos vy la
experiencia, son previsibles en su gran mayoria,
aunque los casos fortuitos siempre estaran como
una expectativa que puede darse.

Elestudio, ladeterminaciony el calculo de riesgos
son procedimientos cruciales para garantizar la
adecuada realizacidon de los proyectos, minimizar
los gastos superfluos y evitar incumplimientos
en los tiempos pactados; asi mismo, la creacién
de una matriz de riesgos permite identificar,
valorar, dar prioridad y administrar los eventuales
sucesos o circunstancias que podrian impactar
negativamente en el proyecto.

A continuacidn, se proporciona una perspectiva
exhaustiva para una adecuada administracion
de riesgos, en la cual Colombia Compra Eficiente
propone las siguientes recomendaciones?*®:

Establecer el contexto en el cual se adelanta
el Proceso de Contratacion.

Identificar v clasificar los Riesgos del Proceso
de Contratacion.

Evaluar y calificar los Riesgos.
Asignar y tratar los Riesgos.

Monitorear y revisar la gestion de los Riesgos

46 Manual para la Identificacion y Cobertura del Riesgo en los Procesos de Contratacién
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Adicional a lo anterior, se recomienda a las
entidades tener en cuenta los siguientes
aspectos:

e Los eventos que impidan la adjudicacion y
firma del contrato como resultado del Proceso
de Contratacidn.

e L 0s eventos que alteren la ejecucion del
contrato

e El equilibrio econdmico del contrato

e La eficacia del Proceso de Contratacidn, es
decir, que la Entidad Estatal pueda satisfacer
la necesidad que motivd el Proceso de
Contratacion; y

e La reputacién y legitimidad de la Entidad
Estatalencargada de prestar el bien o servicio.

De otra parte, es importante precisar que
conforme lo previsto en el articulo 4 de la Ley
1150 de 2007, las entidades publicas deberan
incluir en los procesos de seleccion que
adelanten de manera particular, la tipificacion,
estimacion, y asignaciéon de los riesgos
previsibles involucrados en la contratacion; vy
generar un espacio en cada proceso de seleccidn
donde se adelante la discusidn previa para hacer
la revision y asignacion con los interesados en el
proceso segun corresponda.

Dentro del marco de los contratos de obra publica
en Colombia, se pueden identificar de manera
recurrente los siguientes riesgos, entre otros:

A. Riesgos Operacionales:

e Demoras en el cierre de tramites de licencias,
permisos, aprobaciones y autorizaciones que
se requieran para la ejecucion de la obra,
debido a que las entidades encargadas no
atiendan oportunamente la gestion requerida

e Danos o pérdida de la obra en forma parcial o
total, debido a errores u omisiones por parte
del contratista en la ejecucidn de la obra.
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Dafios o pérdida de la obra en forma parcial
o total, por acaecimiento de actos de la
naturaleza, actos vandalicos o terroristas, vy
en general por eventos de fuerza mayor o
caso fortuito.

Danos o pérdida de bienes, elementos vy
equipos propios del contratista destinados
a la ejecucion del contrato por acaecimiento
de actos de la naturaleza, actos vandalicos o
terroristas, y en general por eventos de fuerza
mayor o caso fortuito.

Afectacién de edificaciones circundantes
e infraestructura vial u otras estructuras
cercanas existentes, dafos a otros bienes,
en predios de la obra, en propiedades
adyacentes, o en desarrollo de las actividades
de la obra.

Indisponibilidad o escasez en el mercado de
materiales, insumos, equipos, herramientas,
y/lo proveedores de bienes y servicios
necesarios para la ejecucién del contrato vy el
cumplimiento de las obligaciones asociadas.

No disposicion, por cualquier causa, de
algunos de los predios necesarios para la
ejecucion de las obras de construccion, obras
para redes y obras especiales.

Demoras en la ejecucion de traslado de
redes por parte de las Empresas de Servicios
Publicos.

Cambios en la Legislacion Tributaria durante
el plazo del contrato.

Hallazgos arqueoldgicos que se presenten
durante el desarrollo de las actividades de
prospeccion, excavaciones y demas labores
propias de las obras civiles, que excedan mas
alla de lo previsto inicialmente por la entidad
y supere lo regulado en el contrato.
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B. Riesgos derivados de Lavado
de Activos-Financiacidon de
Terrorismo:

e Usodecontratosuoperaciones paraintroducir
recursos de origen ilicito en el sistema legal
(lavado de activos).

e Participacidn directa o indirecta en contratos
para canalizar recursos hacia actividades
terroristas o facilite recursos para el desarrollo
otrafico de armas prohibidas (Financiacion del
terrorismo/Financiacién de la Proliferaciéon o
Vinculacidon de armas de destruccion masiva).

C. Riesgos Econdmicos:

e Variacidn en los precios, tarifas o valores de
insumos, elementos o cualquier componente
necesario para adelantar las obras de
construccién, items de obra para redes
relativos a concreto, acero y asfalto.

e Debidoacambiosenlasestimacionesiniciales,
en las condiciones macroecondmicas, puede
darse escasez de materiales e insumos y/o
la dindmica de mercados (Ej.: fluctuaciones
en la TRM, incrementos en los diferentes
indicadores como IPC, ICCP, ICOCIV, ICOCED,
combustibles, Tasas, salario minimo, etc.).

e Reclamacién de indemnizaciones y
reparaciones por parte de terceros, derivada
de deformacion de edificaciones circundantes
e infraestructura vial u otras estructuras
cercanas existentes, danos a otros bienes,
muerte o lesiones de personas, por accidentes
o eventos que ocurran en los predios de
la obra, en propiedades adyacentes, o en
desarrollo de las actividades de la obra.

e Reclamacion de indemnizaciones v
reparaciones por parte de empleados del
contratista o subcontratistas, derivada
de dafios a bienes, muerte o lesiones de
personas por accidentes de trabajo o eventos
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que ocurran en los predios de la obra, en
propiedades adyacentes, o en desarrollo de
las actividades de la obra.

D. Riesgos Sociales o Politicos:

e Oposicion o condicionamiento de la
comunidad a la ejecucién total o parcial del
proyecto.

e Decisionesjudiciales queimpacten la ejecucion
del proyecto, el cronograma o el contrato.

e Presencia de grupos al margen de la ley que
impidan la ejecucidon del proyecto, o que de
manera ilegitima soliciten recursos fisicos o
financieros en provecho propio o de un tercero.

E. Riesgos Regulatorios:

e Cambios de regulacidon, parametros vy/o
normatividad técnica durante la ejecucidon del
proyecto.

F. Riesgos de Corrupcion:

e Falta de transparencia y veracidad en la
informacién o datos suministrados, por parte
de cualquiera de los extremos del contrato.

e Quecualquieradelosextremos contractuales,
o sus dependientes ofrezcan, prometan,
entreguen, acepten o soliciten de manera
personal o por interpuesta persona una
ventaja indebida, financiera o no financiera,
en favor o provecho propio o de un tercero,
en contra del ordenamiento legal.

G. Riesgos Estratégicos

Estan relacionados con la planificacion, disefio
y conceptualizacion de la Entidad por parte
de la Alta Direccion, en relacidon con su marco
estratégico: mision, vision, cumplimiento de
los objetivos estratégicos y la definicion de
politicas.”

47 Departamento Nacional de Planeacién DNP-Manual para la Gestidn Integral de Riesgos 2025 — Se puede consultar en el link: https://colaboracion.dnp.gov.
co/CDT/DNP/SIG/M-PG-16%20Manual%20Gestion%20Integral%20de%20Riesgos.Pu.pdf
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H. Riesgos Tecnoldgicos

Estan relacionados con la capacidad tecnoldgica
de la entidad para satisfacer sus necesidades
actuales y futuras y el cumplimiento de la
misién.*®

. Riesgos Ambientales

Son los riesgos que estan relacionados con la
responsabilidad y compromiso de la entidad
hacia el cuidado del ambiente. Estan asociados
a la posibilidad de que con ocasion de la
gjecucion del proyecto se produzca dano en el
medio ambiente.*®

J.  Riesgos Prediales

Corresponde a aquellos generados por demoras
en la disponibilidad de predios derivados de las
actividades de gestion predial.

Los riesgos deben ser analizados de acuerdo
con su probabilidad de ocurrencia y el impacto
que tendrian en el proyecto si se materializan,
esto permite priorizarlos y disefar estrategias
de mitigacidon para los mas criticos, por lo cual,
segun el Manual para identificaciéon y Cobertura
del Riesgo de Colombia Compra Eficiente en el
Proceso de Contratacion se debe:

i. Asignar una categoria a cada Riesgo de
acuerdo con la probabilidad de ocurrencia
asl: raro, improbable, posible, probable y
casiciertoy valorarlosde 1 a 5 siendo raro
el devalor mas bajoy casicierto el de valor
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mas alto. La Entidad Estatal puede utilizar
las fuentes de informacion sugeridas
anteriormente, métodos cuantitativos
con diferentes metodologias que arrojen
otros resultados y complementen los
resultados de la matriz de evaluacién de
riesgos.

ii. Determinar el impacto del Riesgo,
analizando los siguientes criterios: (i)
la calificacion cualitativa del efecto del
Riesgo, y (i) la calificacion monetaria
del Riesgo, la cual corresponde a
la estimacion de los sobrecostos
ocasionados por la ocurrencia del Riesgo
como un porcentaje del valor total del
presupuesto del contrato. La Entidad
Estatal debe escoger la mayor valoracién
resultante de los criterios (i) vy (i) para
determinar el impacto del Riesgo.

iii. Para cada Riesgo se deben sumar las

valoraciones de probabilidad e impacto,

para obtener la valoracién total del

Riesgo.

Finalmente, la valoracion completa del
Riesgo permite establecer una categoria
para cada uno de ellos.®®

La matriz de riesgos puede ser actualizada
de manera constante conforme al avance del
proyecto, dado que pueden surgir riesgos
inéditos o cambiar las condiciones ambientales,
o cualquier otra condicién que pueda afectar la
ejecucion de las actividades contratadas.

“8 Departamento Nacional de Planeacion DNP-Manual para la Gestidn Integral de Riesgos 2025 — Se puede consultar en el link:_https://colaboracion.dnp.gov.
co/CDT/DNP/SIG/M-PG-16%20Manual%20Gestion%20Integral%20de%20Riesgos.Pu.pdf

4 Departamento Nacional de Planeacién DNP-Manual para la Gestién Integral de Riesgos 2025 — Se puede consultar en el link: https://colaboracion.dnp.gov.
co/CDT/DNP/SIG/M-PG-16%20Manual%20Gestion%20Integral%20de%20Riesgos.Pu.pdf

°0 Manual para la Identificacién y Cobertura del Riesgo en los Procesos de Contratacién. Disponible en: https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/

files/cce_documents/cce_manual_cobertura_riesgo.pdf
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4.2.4 Estudios previos, pliego de
condiciones y minuta del contrato
de obra publica

Durante la fase de planeacién de los contratos
estatales, los cuales incluyen los contratos de
obra publica segun el articulo 32 de la Ley 80 de
1993, es necesario que las Entidades Estatales
realicen los estudios necesarios para determinar
las necesidades que pretenden satisfacer vy
la mejor manera de conseguirlo. Esto, con el
objetivo de escoger la mejor oferta disponible
en el mercado y garantizar la consecucion de los
fines e intereses generales del Estado aplicando
el principio de mayor valor por dinero.

Por ende, previo al inicio de la estructuracion
de los documentos previos, las entidades
deben verificar que el proyecto de obra publica
objeto del proceso de seleccion, haya surtido la
etapa de factibilidad prevista de acuerdo con lo
establecido en el articulo 87 de la Ley 1474 de
2011 referente a la “Maduracidn de Proyectos”.

Finalmente, al resultar angulares para el
éxito de la ejecucidon del proyecto, la Agencia
Nacional de Contratacion Publica — Colombia
Compra Eficiente-, estima necesario resaltar, de
acuerdo con las disposiciones normativas que
rigen la materia,normativa vigente, destaca los
factoresaspectos que deben tener en cuenta las
Entidades Estatales para elaborar sus estudios
y documentos previos y, en consecuencia, sus
Pliegos de Condiciones y la minuta de sus
contratos en los procesos de seleccion donde
pretendan la contratacion de obras publicas.
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A.

Estos fundamentan las condiciones técnicas,
juridicas, y financieras que la Entidad Estatal
exigirad en el Proceso de Contratacion. Por ello
y de acuerdo con lo sefalado en el articulo
2.2.1.1.2.1.1 del Decreto 1082 de 2015, estos
deberdn contener, excepto en los Procesos de
Contratacion de minima cuantia, lo siguiente:

Estudios previos.

La descripcion de la necesidad que la Entidad
Estatal pretende satisfacer con el Proceso de
Contratacion.

El objeto a contratar, con sus especificaciones,
las autorizaciones, permisos vy licencias
requeridos para su ejecucion, y los
documentos técnicos para el desarrollo del
proyecto.

La modalidad de seleccién del contratista vy
su justificacion, incluyendo los fundamentos
juridicos.

Elvalor estimado del contrato y la justificacion
delmismo, y en caso de que este se determine
por precios unitarios, la Entidad Estatal
deberd incluir la forma como los calculd y
soportar sus calculos presupuestales en la
estimacion de aquellos.

Los criterios para seleccionar la oferta mas
favorable

El analisis y matriz de riesgo®!, y la forma
de mitigarlo.

la Entidad Estatal
el Proceso de

Las garantias® que
contempla exigir en
Contratacion.

Los Acuerdos Comerciales que cobijan el
proceso de seleccion.

51 Manual para la Identificacién y Cobertura del Riesgo en los Procesos de Contratacién elaborado por Colombia Compra Eficiente

2 Guia de Garantias en Procesos de Contratacién elaborada por Colombia Compra Eficiente
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En lo que respecta a la oportunidad para
elaborarlos, el numeral 12 del articulo 25 de
la Ley 80 de 1993 dispone que esto debera
realizarse en dos momentos:i) previo a la apertura
de un proceso de seleccion vy; ii) previo a la firma
del contrato en caso de que la modalidad de
seleccidn sea contratacion directa. Sin embargo,
debe aclararse que, al resultar improcedente la
contratacién de obras publicas de manera directa,
las Entidades Estatales deberan cumplir con tal
obligacion durante la fase de planeacién, es decir,
antes de la apertura del proceso. Esto, conforme
a lo dispuesto en los articulos 2.2.1.1.1.6.1 y
2.2.1.1.2.1.1 del Decreto 1082 de 2015.

Los estudios y documentos previos deberan
publicarse en el Sistema Electrénico para la
Contratacion Publica ~-SECOP- o la plataforma
que haga sus veces, esto, conforme a lo dispuesto
en el articulo 8 de la Ley 1150 de 2007.

B. Pliegos de Condiciones.

En estos, las Entidades Estatales estableceran
las reglas de escogencia del futuro contratista
para la seleccidn objetiva de la mejor oferta, la
adjudicaciény la posterior celebraciony ejecucion
del contrato que se pretende celebrar.

En ese sentido, el articulo 2.2.1.1.2.1.3 del
Decreto 1082 de 2015 dispone que el Pliego de
Condiciones debera contener:

e | a descripcidn técnica, detallada y completa
del bien o servicio objeto del contrato,
identificado conelcuartonivel del Clasificados
de Bienes y Servicios®, de ser posible o de lo
contrario con el tercer nivel del mismo.
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La modalidad del proceso de seleccion y su
justificacion.

Los criterios de seleccion®, incluyendo los
factores de desempate y los incentivos a que
haya lugar.

Las condiciones de costo y/o calidad que la
Entidad Estatal debe tener en cuenta para
la seleccion objetiva, de acuerdo con la
modalidad de seleccion del contratista.

Las reglas aplicables a la presentacidn de las
ofertas, su evaluacidon y la adjudicacion del
contrato.

Las causas que den lugar a rechazar una
oferta.

El valor del contrato, el plazo, el cronograma
de pagos y la determinacién de si debe haber
lugar a la entrega de anticipo, y si hubiere,
indicar su valor, el cual debe tener en cuenta
los rendimientos que este pueda generar.

Indicar las razones técnicas, financieras, legal
y/o de cualquier otro tipo, que justifiquen la
entrega o no de anticipo y/o pago anticipado,
y el respectivo porcentaje en el caso que
apligue.

Los riesgos asociados al contrato, la forma de

mitigarlos y la asignacidn del riesgo entre las
partes contratantes.

Las garantias exigidas en el Proceso de
Contratacion y sus condiciones.

La mencién de si la Entidad Estatal y el
contrato objeto de los Pliegos de Condiciones
estan cubiertos por un Acuerdo Comercial.

Los términos,
contrato.

El plazo dentro del cual la Entidad Estatal
puede expedir Adendas.

condiciones y minuta del

El Cronograma del proceso de contratacion.

53 Gufa para la codificacién de bienes y servicios de acuerdo con el cédigo estdndar de productos y servicios de Naciones Unidas, elaborada por Colombia Compra

Eficiente.

54 Guia para promover la participacién de las Mipymes en los Procesos de Compra y Contratacién Publica, y, Guia para incentivar la participacién de las mujeres

en el Sistema de Compras y Contratacién Publica disponible
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Adicionalmente, sobre la informacién que debera
relacionarse en el Pliego de Condiciones, el
numeral 5° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993,
establece algunas indicaciones que deberan
tener en cuenta las Entidades Estatales al
momento de su elaboracidn, esto es:

e Indicar los requisitos objetivos necesarios
para participar en el correspondiente proceso
de seleccion.

e Definir las reglas objetivas, justas, claras
y completas que permitian la confeccion
de ofrecimientos de la misma indole,
aseguren una escogencia objetiva y eviten
la declaratoria de desierta del proceso de
contratacion.

e Definir con precisién las condiciones de costo
y calidad de los bienes, obras o servicios
necesarios para la ejecucion del objeto del
contrato.

e No incluir condiciones y exigencias de
imposible cumplimiento, ni exenciones de
la responsabilidad derivada de los datos,
informes y documentos que se suministren.

e Definir reglas que no induzcan a error a los
proponentes y contratistas y que impidan la
formulacién de ofrecimientos de extension
ilimitada o que dependan de la voluntad
exclusiva de la Entidad.

e Definir el plazo de liquidacion del contrato,
cuando a ello hubiere lugar, teniendo en
cuenta su objeto, naturaleza y cuantia.

Como se observa, las Entidades Estatales con
fundamento en el principio de autonomia de
la voluntad, se encuentran facultadas para
establecer las reglas y exigencias del Proceso
de Contratacion mediante la elaboracion de los
Pliegosde Condiciones, basadasenlainformacién
arrojada en los estudios y documentos previos y
respetando los limites impuestos por la ley. Sin
embargo, en caso de que resulte necesaria la

50
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realizacion de ajustes al Pliego de Condiciones,
bien sea por iniciativa de la Entidad o como
consecuencia de las observaciones realizadas
por los interesados en el proceso en los términos
dispuestos en el articulo 2.2.1.1.2.1.4 del
Decreto 1082 de 2015, debera tenerse en cuenta
lo sefialado en el articulo 2.2.1.1.2.2.1 de la
referida norma para efectuar las modificaciones
a que hubiere lugar. Al igual que los estudios
previos, este documento deberd publicarse en el
Sistema Electrénico para la Contratacidon Publica
-SECOP-, en los términos dispuestos en el
articulo 8 de la Ley 1150 de 2007.

Los pliegos de condiciones estipulan los
requisitos habilitantes y de ponderacidn que van
a ser el referente de habilitacion y evaluacién
para los futuros oferentes dentro del Proceso de
Seleccion.

» Requisitos habilitantes

Con la expedicién de la Ley 1150 de 2007
uno de los cambios mas importantes en la
materia consiste en la diferenciacion entre las
condiciones del proponente, denominados
“criterios habilitantes” o de verificacidn, vy los
relativos a la propuesta.

Los requisitos habilitantes constituyen los
requerimientos minimos con los que deben
cumplir los proponentes para poder participar en
el procedimiento de seleccidn, razén por la que los
mismos no se valoran con un puntaje tendiente
a determinar el orden de escogencia, sino que
se analizan como criterios previos se refieren
a condiciones, tendientes a medir la aptitud
del proponente para participar en el Proceso
de Contratacion y eventualmente asumir la
gjecucion del contrato, por lo que estan referidos
a su capacidad juridica, financiera, organizacional
y experiencia vy, en tal medida, el proponente es
quien debe presentar los documentos necesarios
para acreditarlos.
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En los contratos de obra publica en Colombia,
los requisitos que no son ponderables son
aquellos que no reciben wuna calificacion
numérica, sin embargo, son cruciales para
decidir si los postulantes estan habilitados o
inhabilitados desde una perspectiva, juridica,
técnica, o econdmica. Aunque estos criterios no
generan puntajes en el proceso de evaluacion,
es imprescindible que se cumplan para que una
propuesta sea aceptada como valida.

Los principales criterios de verificacion

habilitante son:

Capacidad Juridica.

Capacidad Financiera, residual y de trabajo.

Capacidad Técnica.

Cumplimiento de Requisitos Legales vy
Administrativos cuando no se encuentren
inmersos dentro de los requisitos de
Capacidad Juridica. Se refiere al conjunto de
documentos, declaraciones y formalidades
exigidas por la normativa de contratacion
publica y los pliegos de condiciones que
acreditan que el proponente cumple con las
obligaciones minimas para participar en el
proceso. Entre estos se incluyen:

» La presentacion de los formularios y
documentos de la propuesta en la forma
y dentro del plazo establecidos en el
proceso.

» La declaracion de no encontrarse incurso
en inhabilidades, incompatibilidades
o conflictos de interés, conforme a los
articulos 8, 9 y 26 de la Ley 80 de 1993,
la Ley 1474 de 2011 y demas normas
concordantes.

» La suscripcién de la oferta por parte
del representante legal o apoderado,
y la presentacién de las garantias vy
declaraciones exigidas en los pliegos de
condiciones.
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» Cualquier otro requisito formal o
administrativo establecido por la entidad

contratante que permita verificar la
validez vy seriedad de la propuesta.
e Cumplimiento de las Obligaciones

Tributarias, Laborales y de Seguridad Social
de conformidad con el articulo 50 de la Ley
789 de 2002 y el Decreto 1072 de 2015.

Estos criterios son determinantes y establecen si
una propuesta puede avanzaren el procedimiento
de analisis, no obstante, Unicamente aquellos
proponentes que logren acreditarlos, podran
participar de la evaluacidon de sus ofertas, a efecto
de hacerse adjudicatario del proyecto a ejecutar,
asegurando de esta manera que el futuro
gjecutor cumpla las condiciones minimas que le
permita la ejecucion del contrato en condiciones
de idoneidad, calidad y oportunidad.

En el marco de los procesos de seleccidn,
conforme a lo dispuesto por el articulo 5° de
la Ley 1882 de 2018 este tipo de criterios, son
susceptibles de ser subsanados dentro del
término de traslado del informe de evaluacion.

La norma dispone que todos aquellos requisitos
que no afecten la asignacién de puntaje pueden
ser objeto de subsanacién, no obstante, prevé
con claridad que el alcance de dicha subsanacion
es limitado, en la medida que “los proponentes
no podran acreditar circunstancias ocurridas con
posterioridad al cierre del proceso”. Con esto,
lo que se pretende es tener certeza que los
proponentes al momento del cierre del proceso
cuentan con la idoneidad, técnica, juridica y
financiera minima para ejecutar el contrato.
Por lo expuesto, es importante precisar que lo
que resulta susceptible de subsanacion es el
medio de prueba, no la condicién exigida para
el cumplimiento del requisito, la cual debe ser
adquirida previo al cierre.
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» Criterios de evaluacion ponderables

La doctrina define los requisitos o factores
ponderables como “(...) aquellas condiciones de la
oferta y no de quien la presenta, que si entraran
a ser evaluadas por la Administracion y que, en
consecuencia, daran lugar a la escogencia objetiva
de la mejor propuesta para la entidad, todas estas
categorias designan los factores a los cuales cabe
otorgarles puntajes o que pueden ser ponderados,
precisamente, pues estos son los factores que en
Ultimas permiten una comparacion de ofertas y
una diferenciacion entre ellas.”.>®

Dicho lo anterior, los criterios de evaluacion
ponderables son aquellos que reciben una
puntuacién numérica y son fundamentales
para seleccionar al contratista mas idéneo; esta
evaluacion considera la calidad vy el precio de
la propuesta y se ponderan de acuerdo con lo
asignado en el pliego de condiciones. Lo anterior
con fundamento en lo dispuesto en el articulo
2.2.1.1.2.2.2. del Decreto 1082 de 2015, que
prevé que tratandose de las modalidades de
seleccidon de licitacién publica y menor cuantia,
la oferta mas favorable se determina con base
en la ponderacién de los elementos de calidad
y precio soportados por los métodos y puntajes
establecidos en los documentos del proceso, que
garanticen la mejor relacion de costo-beneficio
para la entidad estatal.

Los principales criterios ponderables son:

e Oferta Econdmica
e Criterios de calidad
e Criterios de sostenibilidad social

Criterios de sostenibilidad ambiental

Industria Nacional
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e Criterios de incorporados por la Ley de
emprendimiento - (Ley 2069 de 2020)

e Puntaje adicional para proponentes con

trabajadores con discapacidad.

e Cualquier otro que esté
reglamentariamente establecido.

legal o

Estos criterios evaluables tienen un impacto
directo en la adjudicacién del contrato,
privilegiando la propuesta que mejor se alinee
con los objetivos del proyecto.

Ahora bien, es importante indicar que este tipo
de criterios, de conformidad con el articulo 5
de la Ley 1882 de 2018, no son susceptibles
de subsanacidén, pues de manera expresa la
norma indica que “todos aquellos requisitos de
la propuesta que no afecten la asignacion de
puntaje” pueden ser objeto de subsanacidn.
En consecuencia, aquellos requisitos que si
otorgan puntaje no pueden ser susceptibles
de este beneficio en tanto que son necesarios
para la comparacion de las propuestas y la
determinacién de la mejor propuesta.

No obstante, debe distinguirse la subsanacién
de la solicitud, de aclaraciones o explicaciones,
figura prevista en el numeral 7 del articulo 30 de
la Ley 80 de 1993, que faculta a las entidades
estatales para requerir a los oferentes las
aclaraciones que consideren necesarias respecto
del contenido de sus propuestas, sin que por ello
puedan adicionarlas o modificarlas.

Esta facultad, reconocida por la doctrina vy
avalada por la jurisprudencia del Consejo de
Estado entre las que se destaca la sentencia de
noviembre doce (12) de dos mil catorce (2014)
radicado No. 27986 Consejero ponente Enrique
Gil Botero; providencia en las que se precisa que

55 EXPOSITO VELEZ, Juan C., EL deber de seleccién objetiva, en: Del contrato estatal a los sistemas de compras publicas, por COVILLA MARTINEZ Juan C. y
LOZANO VILLEGAS Germdn (Eds.). Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2019, pags. 118-184.
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“las entidades deben garantizar el derecho
que tienen los oferentes de aclarar los
aspectos confusos de sus propuestas,
facultad que le permitira a la entidad
definir su adecuaciéon o no al pliego. Esta
figura constituye una oportunidad propia
del proceso de evaluacidn de las ofertas
-que se diferencia de la subsanabilidad -,
pues no parte del supuesto de la ausencia
de requisitos de la oferta —los que hay
que subsanar-, sino de la presencia de
inconsistencias o falta de claridad en la
oferta, asi que el requisito que el pliego exige
aparentemente lo cumple la propuesta, pero
la entidad duda si efectivamente es asi. En
otras palabras, no se trata de la “ausencia de
requisitos o falta de documentos” -a que se
refiere el articulo 25.15 de la Ley 80, y que
reitera el pardgrafo del articulo 5 de la Ley
1150- ; sino de la posibilidad de aclarar o
explicar lo que existe en la propuesta, por lo
que hay que diferenciar el régimen juridico de
subsanabilidad de las ofertas, del régimen
de las aclaraciones o explicaciones de las
mismas, pues son actuaciones con significado
distinto, incluso se apoyan en disposiciones
diferentes de la Ley 80: i) la subsanabilidad
en el art. 25.15 original, hoy en el paragrafo
1 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 y
ii) las aclaraciones y explicaciones en el art.
30.7 de la Ley 80.”

Sin embargo, es preciso aclarar, que en caso
de que el proceso de contratacion deba
adelantarse con aplicacion de los Documentos
Tipo adoptados por la Agencia Nacional de
Contratacion  Publica Colombia Compra
Eficiente, las Entidades no tendran autonomia en
la determinacion de los requisitos habilitantes ni
en los factores de ponderacidn, ya que deberan
cefirse a lo dispuesto en el “Documento Base”
del respectivo Documento Tipo.
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C. Minuta del contrato.

Para la elaboracion de la minuta de un contrato
de obra, las Entidades no sdélo deberan tener
en cuenta la informacion que lograron recopilar
mediante los estudios y documentos previos,
sino que también deberan observar las reglas
que establecieron en los Pliegos de Condiciones
y todas aquellas circunstancias que estimen
relevantes contempladas en el Manual de
Contratacion.

4.3 Modalidades de seleccidon

Los Procesos de Contratacién que adelantan
las Entidades Estatales con el fin de satisfacer
sus necesidades y las de la sociedad en general,
tendran que adelantarse bajo la observancia
de procedimientos reglados y previamente
establecidos, pues la seleccién del futuro
contratista debe realizarse con fundamento
en criterios objetivos y no subjetivos. De esta
forma, el articulo 2° de la Ley 1150 de 2007
establece que la escogencia del contratista
deberd realizarse conforme a las modalidades
de seleccion que, seguin las condiciones facticas
y juridicas dispuestas para cada modalidad,
resulte aplicable.

De acuerdo con lo dispuesto en la referida norma,
el proceso de seleccion del futuro contratista
podrd adelantarse a través de las siguientes
modalidades: i) licitacién publica; ii) seleccion
abreviada; iii) concurso de meéritos; iv) minima
cuantia; y v) contratacion directa. Sin embargo,
para la contratacion de obras publicas, segun lo
expuesto en la Ley 80 de 1993, el proceso de
seleccion del contratista podra adelantarse, a
través de las modalidades de licitacion publica,
seleccion abreviada de menor cuantia, minima
cuantia y contratacién directa.
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Se procede a continuacion a desarrollar cada una de estas modalidades a continuacion:

Tabla 8. Modalidad de seleccidn

Modalidad de
seleccidon

Aplicabilidad y procedimiento

Se encuentra establecida en el numeral 1 del articulo 2 de la Ley 1150
de 2007 vy resulta aplicable por regla general, a todos los procesos de
escogencia del contratista, salvo que, por disposicién legal, procedan
Licitacién publica las otras modalidades de seleccién. El procedimiento para su
aplicacion se desarrolla en el articulo 30 de la Ley 80 de 1993 y en el
Decreto 1082 de 2015, particularmente en los articulos 2.2.1.2.1.1.1
y 2.2.1.2.1.1.2.

Es una modalidad que se caracteriza por tener etapas mas sencillas y
términos mas cortos que la licitacidn publica. Se encuentra establecida
en el numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, el cual indica
que procede cuando por las caracteristicas del objeto a contratar,
las circunstancias de la contratacién o la cuantia o destinacion del
bien, obra o servicio puedan adelantarse procesos simplificados.
En lo correspondiente a la contratacion de obras publicas, esta serd
procedente por la causal de la menor cuantia dispuesta en el literal
b) de la referida norma. El procedimiento para adelantar la seleccidn
abreviada de menor cuantia se encuentra establecido en el Decreto
1082 de 2015, generalmente en el articulo 2.2.1.2.1.2.20.

Seleccién abreviada
de menor cuantia

Es considerada como una excepcién a la licitacion publica, ya que, a
diferencia de esta, tiene etapas, términos vy requisitos especiales. Se
encuentra establecida en el numeral 5 del articulo 2 de la Ley 1150
de 2007, y resultara aplicable cuando la contratacién del bien, obra
Minima cuantia 0 servicio no exceda el diez por ciento (10%) de la menor cuantia
de la Entidad Estatal que adelanta el proceso. El procedimiento
para su aplicabilidad es desarrollado por el Decreto 1082 de
2015, particularmente en los articulos 2.2.1.2.1.5.1, 2.2.1.2.1.5.2,
2.2.1.2.1.55.
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Se encuentra establecida en el numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150
de 2007, norma que establece de manera restrictiva, las causales para
su aplicacién. También esta resultard procedente para la contratacion
de obras publicas, ante situaciones de urgencia manifiesta. El
procedimiento aplicabilidad se encuentra establecido en el Decreto
1082 de 2015, particularmente en los articulos 2.2.1.2.1.4.1,
22.1.2142y2212.1.45.

Excepcidn

Se recomienda a las entidades verificar el contenido del literal C
numeral 4 del articulo 2 de la ley 1150 de 2007 que establece:

“c) Contratos interadministrativos, siempre que las obligaciones
Contratacion directa derivadas del mismo tengan relacidn directa con el objeto de la
entidad ejecutora senalado en la ley o en sus reglamentos.

Se exceptuan los contratos de obra, suministro, prestacion de
servicios de evaluacion de conformidad respecto de las normas
o reglamentos técnicos, encargos fiduciarios y fiducia publica
cuando las instituciones de educacién superior publicas o las
Sociedades de Economia Mixta con participacion mayoritaria del
Estado, o las personas juridicas sin animo de lucro conformadas
por la asociacion de entidades publicas, o las federaciones
de entidades territoriales sean las ejecutoras. Estos contratos
podran ser ejecutados por las mismas, siempre que participen en
procesos de licitacién publica o contratacion abreviada de acuerdo
con lo dispuesto por los numerales 1 y 2 del presente articulo.”
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4.4 Obligatoriedad en la aplicacion
de Documentos Tipo

La Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente, con fundamento
en lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 2022
de 2020, “por la cual se modifica el articulo
4 de la Ley 1882 de 2018 y se dictan otras
disposiciones”, estd facultada para adoptar
los Documentos Tipo que seran de obligatorio
cumplimento en la actividad contractual de todas
las Entidades Estatales sometidas al Estatuto
General de Contratacién de la Administracion
Publica, sin perjuicio de lo establecido en el
articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, mediante la
cual se ampliaron los sujetos obligados a aplicar
los referidos documentos, bajo las condiciones
alli establecidas.

Lo anterior significa que los Documentos Tipo son
vinculantes para la elaboracién de los Pliegos de
Condiciones y demas Documentos del Proceso
de Contratacién que se encuentren dentro de su
ambito de aplicacion.

En consecuencia, las Entidades Estatales tendran
la obligacidn de verificar en la fase de planeacién,
si el Proceso de Contratacién que pretenden
adelantar se encuentra o no regido por los
Documentos Tipo adoptados por esta Agencia,
para lo que, deberan analizar lo siguiente:

e Sj el sector para el que se adelanta el futuro
proceso tiene un Documento Tipo vigente.

e Si el objeto del Proceso de Contratacion
es susceptible de la aplicacion de los
Documentos Tipo.
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e Si por la naturaleza juridica, la entidad
que adelanta el Proceso de Seleccidn esta
obligada a la aplicacién de este instrumento
contractual.

e Si el Documento Tipo expedido aplica para
la modalidad de seleccién que, por las
caracteristicas propias, se ha elegido para el
Proceso de Contratacion; vy,

e Sjlas actividades dispuestas en la “Matriz 1 —
Experiencia” del Documento Tipo respectivo,
son aplicables al proyecto que se pretende
contratar.

De esta forma se tiene que, en caso de que el
Proceso de Contratacién deba adelantarse
en aplicacion de los Documentos Tipo, las
Entidades Estatales tendran que someterse a
las reglas alli dispuestas y no podran modificar
tales documentos, salvo en los apartados en los
que expresamente estos lo permitan. Lo anterior,
conforme a la regla de inalterabilidad de los
Documentos Tipo que se encuentra establecida
en las resoluciones mediante las cuales se
adoptan cada uno de estos.

Finalmente, resulta importante sefalar que
la fecha la Agencia Nacional de Contratacion
Publica Colombia Compra Eficiente, ha
expedido Documentos Tipo para cinco (5)
sectores de la economia, esto es: i) infraestructura
de transporte; ii) infraestructura de agua potable
y saneamiento basico; iii) infraestructura social
(salud, educacidn, cultura, recreacién y deporte,
vivienda e Institucional); iv) catastro con enfoque
multipropdsito; y v) convenios solidarios con
Organismos de Accion Comunal para adelantar
obras hasta por la menor cuantia.
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4.5 Etapas y fases previas al inicio
de ejecucion de obras

De acuerdo con lo indicado en los numerales
anteriores, las Entidades Estatales previa
a la ejecucion del contrato de obra publica
conforme a lo establecido en el articulo 87 de
la Ley 1474 de 2011, deberédn contar con los
estudios y disefios técnicos previos, de manera
que puedan determinar la viabilidad de la obra
publica objeto del Proceso de Contratacién, en
todos sus aspectos, ya sean financieros, técnicos,
econdmicos vy juridicos, asi como la identificacidn
de los posibles riesgos que puedan afectar su
gjecuciéon. En ese sentido, la Entidad Estatal
podra iniciar el proceso de seleccién cuando los
estudios técnicos le permitan concluir que la
obra es viable.

Por su parte, La Ley 1682 de 2013 “por la cual
se adoptan medidas y disposiciones para los
proyectos de infraestructura de transporte y
se conceden facultades extraordinarias”, en
su articulo 16 senala que para el desarrollo
de los procesos de contratacion de obras de
infraestructura de transporte, las Entidades
Estatales deben dar apertura a los procesos
de seleccion, solo si cuentan con estudios de
ingenieria en Etapa de Factibilidad, como minimo,
sin perjuicio de los estudios juridicos, ambientales
y financieros con los que debe contar.

Adicionalmente, las Entidades  Estatales
deben considerar que para el desarrollo de
una obra publica es necesario identificar las
etapas presentes en el ciclo de vida de los
proyectos, toda vez que, son indispensables
para enmarcar el grado su madurez. Sobre este
aspecto, algunas Entidades como el Instituto de
Desarrollo Urbano -IDU-*°sefialan las etapas
por fases (prefactibilidad, factibilidad y disefos
definitivos), que igualmente estan indicadas en
el articulo 12 de la Ley 1682 de 2013 y que se
desarrollan mas adelante.
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4.5.1 Permisos y licencias previos a
la ejecucion de las obras

Durante la planeacién del Proceso de Seleccion
la Entidad debe realizar la revision y analisis de
las licencias, permisos y/o autorizaciones que
se requieran para la ejecucidn del proyecto,
los cuales deberan gestionarse de acuerdo
con lo establecido en la normatividad vigente
y cumpliendo lo requerido por las autoridades
competentes.

Conforme se prevea en el contrato, los permisos
y/o autorizaciones pueden ser verificados por
el contratista y el interventor, sin perjuicio que
durante la ejecucion del contrato se identifique
la necesidad de incluir otros adicionales, que
sean requeridos por las entidades reguladoras
para la correcta ejecucion del contrato y sobre
los cuales el contratista e interventor podran
realizar el tramite de las licencias y/o permisos
y/o autorizaciones siempre que dicha funcién y
su correspondiente pago este determinado en el
clausulado del contrato.

Las Entidades Estatales deben considerar que
el contratista que ejecutara el contrato debe
contar con las licencias y permisos necesarios
para iniciar las obras, documentos que deben ser
completos y suficientes, de manera que se eviten
sobrecostos o reclamaciones por deficiencia
0 ausencia de alguno de ellos. En los casos en
que las entidades en desarrollo de los contratos
de obra publica estén obligadas a usar los
Documentos Tipo, deberan entonces hacer uso
del Anexo Técnico o Anexo No. 1, el cual tiene un
capitulo para describir alli los Permisos, Licencias
y Autorizaciones gque son necesarios para la
gjecucion de la obra.

*Resolucion No. 7261 de 2022 del IDU, https://www.idu.gov.co/Archivos_Portal/Micrositios/Documentacion_contractual/Manuales/2022/MG-GC-06

Manual_de_Gestion_Contractual V19.pdf
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Las Entidades que pretendan adelantar, por
ejemplo, contratos bajo la modalidad de llave
en mano, deben considerar, tal como se sefald
previamente enelnumeral 4.2.1.2. de la presente
guia, que bajo esta modalidad el contratista
asume la responsabilidad integral del disefio,
construccidn, puesta en marcha y entrega final
del proyecto, lo que implica que el contratista
debe encargarse de todos los permisos, licencias
y autorizaciones requeridas para la construccion
y puesta en marcha del proyecto.

Se sugiere que la Entidad contratante haga
una verificacién en la etapa de disefio de
las actividades que deben estar a cargo del
contratista y revisar entre otros, los siguientes
aspectos:

e |dentificar trdmite y obtencion de las licencias
y permisos que son aplicables al proyecto.

e Riesgos derivados del no otorgamiento
o demora en la obtencién de licencias vy
pPermisos.

e Facilitar la coordinacién interinstitucional.

e Solicitar al contratista como complemento
al programa de ejecucién del proyecto, un
cronograma de obtencidon de licencias vy
permisos con fechas y responsables de esta
gestion.

Se recomienda que las entidades revisen el
contenido de la Guia de Compras Publicas
Sostenibles 'y  Socialmente Responsables
emitida por esta Agencia, en la cual se incluyen
las siguientes consideraciones:

“(.)
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e [as licencias ambientales constituyen un
prerrequisito para la ejecucion de aquellos
proyectos que se requieran, en la medida
que la actividad contractual se encuentra
sometida al interés general de proteccién al
medio ambiente.

e Una correcta planeacion del proyecto
implica que la Entidad Estatal encomiende al
contratista la consecucion de las licencias, los
permisos y autorizaciones que se requieran
para la ejecucion del proyecto.

e Aun en caso de que no exista una obligacion
legal de obtener licencias ambientales,
otro tipo de actividades de menor impacto
pueden requerir la realizacién de planes de
manejo ambiental, con el fin de garantizar el
menor impacto negativo posible en el medio
ambiente.

e El marco normativo que rige las licencias
ambientales es posible consultarlo en el
Decreto 1076 de 2015.

e Por otro lado, las licencias de construccion se
encuentran reguladas en el Decreto 1077 de
2015 (..)"%

Adicionalmente, se recomienda que revisen lo
indicado en la ley 2232 de 2022 que refiere a
la prohibicién de plasticos de un solo uso en la
contratacién publica.

Como complemento a lo anterior, y en relacion
con la ejecucién de proyectos de Infraestructura
de Transporte, las entidades deben considerar lo
establecido en el articulo 39 de la Ley 1682 de
2013 que determina:

°/ Guia de Compras Publicas Sostenibles y Socialmente Responsables https://www.colombiacompra.gov.co/wp-content/uploads/2025/06/Guia-de-Compras-

Publicas-Sostenibles-y-Socialmente-Responsables-2025.pdf
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“(...) como requisito previo a la apertura de los
procesos de seleccion para la construccion de
proyectos de infraestructura de transporte,
la entidad publica estara obligada a contar
con la viabilidad de una alternativa del
proyecto aprobada por parte de la autoridad
ambiental competente con base en estudios
de prefactibilidad, haber culminado los
Estudios de Factibilidad y haber concluido el
proceso de consulta previa con la respectiva
comunidad hasta su protocolizacion, si
procede la misma”.

A continuacidn, se listan otros permisos que se
pueden requerir en la ejecucidon de proyectos de
Obra Pdblica:

e Programa de Adaptacion de la Guia
Ambiental (PAGA). Es un documento en
el que se incluye una serie de actividades,
medidas y programas destinados a prevenir,
mitigar o compensar los impactos negativos
derivados de la ejecucién de una obra de
Infraestructura de Transporte, relacionados
con actividades de Mejoramiento en los casos
en qué se no requiere licencia ambiental para
estos proyectos.

“(...) El interesado en la ejecucidn de las
actividades de mejoramiento listadas en
el presente decreto, debera dar aplicacion
de las Guias Ambientales para cada
subsector y elaborar un Programa de
Adaptacion de la Guia Ambiental-PAGA
el cual contendra como minimo:
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Introduccicn;

2. Descripcidn de la actividad incluyendo
planos o mapas de localizacion y su
respectiva geo- referenciacion;

3. Justificacién de que la actividad esta
incluida dentro de las previstas en el
articulo primero del presente Decreto;

4. Area de Influencia y Linea Base
Ambiental (Caracterizacion Abidtica,
Bidtica y Socioeconémica);

5. Identificacion y evaluacion de los
Impactos Ambientales;

6. Programas de Manejo Ambiental;

7. Cronograma de Ejecucion;

8. Permisos Ambientales requeridos;

9. Presupuesto; y

10. Plan de Contingencia™®.

e Certificacion de Uso de Suelo.Es una

autorizacion emitida por los municipios o por
el distrito, en donde se debe verificar que
el uso del suelo del predio sobre el cual se
desarrollaréd la obra sea compatible con el
tipo de infraestructura a ejecutar. La Ley 388
de 1997, determina que el uso del suelo debe
estar definido en los Planes de Ordenamiento
Territorial (POT), y que las actividades y obras
a ejecutarse, deben ser compatibles con los
usos definidos por cada municipio o distrito.

Permiso de ocupacidon o intervencion de
vias. Es un permiso de caracter temporal,
que se debe solicitar cuando el proyecto a
ejecutar implica la ocupacién del espacio
publico por calles o vias publicas y para
ello las Entidades que ejecutaran la obra o
el Contratista que lo solicita, debe elaborar
un “Plan de Manejo de Transito” y presentar
los planos de intervencién y cronograma del
proyecto.

%8 Decreto 1976 de 2015. Articulo 2.2.2.5.1.1. Modo Terrestre-Carretero, Articulo 2.2.2.5.2.1 Modo terrestre — férreo, Articulo 2.2.2.5.3.1 Modo acuético-fluvial

y modo acudtico de infraestructura portuaria y Articulo 2.2.2.5.4.1 Nodo aé

reo.
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e Licencia de construccion.Es un acto
administrativo mediante el cual una curaduria
urbana o una oficina de planeaciéon municipal
o distrital, autoriza la ejecucién de obras de
edificacion conforme al uso del suelo y las
normas urbanisticas y estructurales vigentes.

En este sentido, el Articulo2.2.6.1.1.7
del Decreto 1077 de 2015 determina
los siguientes tipos de obras a otorgar la
Licencia de Construccién: a) Obra nueva, b)
Ampliacion, c) Adecuacién, 4) Modificacidn,
d) Reforzamiento Estructural, €) Demolicién y
f) reconstruccion.

Para la solicitud de la Licencia, igualmente, se
debe tener en cuenta que para su radicacion
ante la respectiva oficina (ya sea curaduria u
oficina de planeaciéon municipal), se deben
incluir entre otros, los siguientes documentos:
i.) Certificado de uso del suelo, ii) planos
arquitectdnicos, de acuerdo con las normas
urbanisticas y de edificabilidad vigentes, iii)
estudios geotécnicos y de suelo (de acuerdo
con NSR-10), iv) diseho estructural conforme
a NSR-10, incluye memoria de calculo y
planos estructurales).

Para obra nueva debe presentarse la
constancia que el predio cuenta con
disponibilidad de servicios publicos.

e Licencia de intervencion y ocupacion
del espacio publico. Corresponde a una
autorizacion en la cual usualmente la
autoridad municipal o distrital, autoriza
temporalmente a una entidad, contratista
o persona natural o juridica a intervenir,
modificar, ocupar o utilizar el espacio publico
con fines especificos, como construccion,
mantenimiento, instalacion de redes, obras
de infraestructura, entre otros, de acuerdo
con la normatividad urbanistica vigente.
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intervencién del espacio
publico. Por medio de esta licencia se autoriza
la intervencién del espacio publico para:

a. Laconstruccidn, rehabilitacion, reparacion,
sustitucion, modificacion y/o ampliacidon
de instalaciones y redes para la provision
de servicios publicos domiciliarios y de
telecomunicaciones.

b. La utilizacion del espacio aéreo o del
subsuelo para generar elementos de
enlace urbano entre inmuebles privados,
o entre inmuebles privados y elementos
del espacio publico, tales como: puentes
peatonales o pasos subterraneos.

c. La dotacion de amoblamiento urbano vy
la instalacion de expresiones artisticas o
arborizacién.

d. Construccién y rehabilitacion de andenes,
parques, plazas, alamedas, separadores,
ciclorrutas, orejas de puentes vehiculares,
vias peatonales, escaleras y rampas.

Permisos especificos para redes de
servicios publicos. Cuando en la intervencion
de una obra publica se realiza el traslado,
instalacion o hay alguna interferencia con
las redes de servicios publicos, presentes
en la obra a ejecutar, se deben tramitar
permisos de intervencion o coordinacion
interinstitucional con estas entidades a
fin de realizar actividades de conexion o
desconexién o aprobaciones técnicas de
disefios qué afectan las redes existentes o
realizar el desvio o traslado de estas, entre
otras actividades qué se puedan derivar de la
ejecucion del proyecto.

Se recomienda que las Entidades que
ejecutan las obras, en la fase de estudios
y disefios realicen en primer lugar, el
diagnostico de interferencia de redes y qué
los proyectos qué presentan afectaciones,
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sean socializados con la respectiva empresa
de Servicios publicos y en los casos que
corresponda, solicitar la aprobacion de la
obra a ejecutar por esta empresa.

En igual sentido, se recomienda, que estas
entidades tengan supervisién o seguimiento
enlafasedeejecuciéndelasobras, de manera
que se pueda hacer el recibo técnico de
acuerdo con los estandares y especificaciones
delarespectivaempresade servicios publicos.
Estos permisos o coordinacidn se realizan con
las diferentes empresas de servicios publicos
domiciliarios o con la entidad responsable de
la infraestructura afectada, que en términos
generales pueden ser: a) Acueducto vy
Alcantarillado, b) Redes de energia eléctrica,
c) Gas Natural, d) Redes de Telefonia fija, €)
Redes de Telecomunicaciones.

predial. Se encuentra
regulado por el articulo 20 de la Ley 1682
de 2013, el cual hace referencia a que los
predios sobre los cuales se ejecuten los
proyectos deben estar libres de cualquier
tipo de afectacion, de litigios, que tengan los
titulos de propiedad claros.

e Plan de manejo arqueoldgico. “Documento

en el cual se establecen las acciones
concretas para prevenir, evitar, controlar,
reducir y mitigar los impactos negativos
que sobre el Patrimonio cultural se causen
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“El patrimonio arqueoldgico comprende
aquellos vestigios producto de la actividad
humana y aquellos restos organicos e
inorganicos que, mediante los métodos y
técnicas propios de la arqueologia y otras
ciencias afines, permiten reconstruir y dar
a conocer los origenes y las trayectorias
socioculturales pasadas y garantizan
su conservacion y restauracion. Para la
preservacion de los bienes integrantes del
patrimonio paleontoldgico se aplicaran
los mismos instrumentos establecidos
para el patrimonio arqueoldgico.

()

Pardgrafo 1: Quien de manera fortuita
encuentre  bienes integrantes  del
patrimonio arqueoldgico, debera dar aviso
inmediato al Instituto Colombiano de
Antropologia e Historia o la autoridad civil
o policiva mas cercana, las cuales tienen
como obligacion informar del hecho a
dicha entidad, dentro de las veinticuatro
(24) horas siguientes al encuentro.

Los encuentros de bienes pertenecientes
al patrimonio arqueoldgico que se
realicen en el curso de excavaciones o
exploraciones arqueoldgicas autorizadas
se informaran al Instituto Colombiano
de Antropologia e Historia, en la
forma prevista en la correspondiente
autorizacion. (...)"®°

en el marco de la gjecucidon de un proyecto
de infraestructura vial. En este plan de
manejo deben establecerse claramente los
niveles permitidos de intervencién sobre los
contextos arqueoldgicos, las condiciones de
manejo de los impactos esperados sobre
los mismos, asi como las estrategias de
divulgacién a implementar. (...)"*°

En adicion a lo anterior, las entidades deben
considerar lo establecido en el pardgrafo 3 del
articulo 40 del decreto 2041 de 2014:

9 Instituto Nacional de Vias (INVIAS)-Manual de Interventoria
Disponible en el enlace: https://caminoscomunitarios.invias.gov.co/docs/caja-herramientas/anexos-modulo-tecnico/manual_interventoria_inv.pdf

0 Articulo 3 Ley 1185 de 2008 Ley general de cultura.
Disponible en el enlace: https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=29324)
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“Cuando, el proyecto, obra o actividad, en
cumplimiento de lo dispuesto en la Ley
1185 de 2008 hubiese presentado un
Plan de Manejo Arqueoldgico, el control y
seguimiento de las actividades descritas
en este sera responsabilidad del Instituto
Colombiano de Antropologia e Historia.”

4.5.2 Disenos y Estudios Técnicos
necesarios previos al inicio de las
obras

Para la ejecucion de una obra publica en
contratos cuyo objeto no incluye los disenos, la
Entidad debe contar con una serie de estudios
y disenos los cuales deben estar completos,
ser definitivos y estar aprobados antes de
abrir el proceso contractual. Esto, con el fin de
garantizar la correcta ejecucion del contrato y
evitar sobrecostos, adiciones injustificadas o
controversias contractuales.

La Ley 1682 de 2013, define los estudios de
ingenieria definitivos ast:

“(..) Es la fase en la cual se deben elaborar
los disenos detallados tanto geométricos
como de todas las estructuras y obras que
se requieran, de tal forma que un constructor
pueda materializar el proyecto. El objetivo de
esta fase es materializar en campo el proyecto
definitivo y disenar todos sus componentes
de tal manera que se pueda dar inicio a su
construccién”.

Cabe aclarar que mediante la Ley 1682 de 2013,
se adoptan medidas y disposiciones para los
proyectos de infraestructura de transporte, no
obstante, la presente Guia trata en genera sobre
contratacién de obra publica, por ello resultan
relevantes en este contexto, algunas de las
definiciones precisadas en la referida Ley.
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Los proyectos de obra publica en general ya sea
deInfraestructura de transporte, de Agua potable
y saneamiento basico o de vivienda, educacién, y
salud, entre otros, deben desarrollarse siguiendo
un esquema metodoldgico por fases, el cual
permite estructurar técnica, legal, ambiental,
predial y financieramente los proyectos antes de
Su ejecucion.

En adicién a lo anterior las entidades
deben considerar o establecido en el
articulo 87. Maduracién de proyectos de la ley
1474 de 2011, que establece:

“Previo a la apertura de un proceso de
seleccion, o a la firma del contrato en el
caso en que la modalidad de seleccion sea
contratacidn directa, deberan elaborarse los
estudios, disefios y proyectos requeridos, y los
pliegos de condiciones, segun corresponda.

Cuando el objeto de la contratacidn incluya
la realizacion de una obra, en la misma
oportunidad sefalada en el inciso primero,
la entidad contratante debera contar con los
estudios y disefios que permitan establecer
la viabilidad del proyecto y su impacto social,
econdmico y ambiental. Esta condicidn sera
aplicable incluso para los contratos que
incluyan dentro del objeto el disefo. (...)"

A continuacion, se presenta un detalle de los
estudios que podrian considerarse de acuerdo
con las fases incluidas en el numeral 4.5. de la
presente guia, y se indica para cada una estas el
contenido que podria contener de los estudios
técnicos:
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A. Fase 1 — Prefactibilidad

La ley de Infraestructura define esta fase como:

“(..) en la cual se debe realizar el predisefio
aproximado del proyecto, presentando
alternativas y realizar la evaluacion
econdmica preliminar recurriendo a costos
obtenidos en proyectos con condiciones
similares, utilizando modelos de simulacién
debidamente aprobados por las entidades
solicitantes. En esta fase se debe consultar la
herramienta o base de datos que determine
el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible para tal fin, dentro de la Ventanilla
Integral de Tramites Ambientales en Linea
(Vital). El objetivo de la fase 1 es surtir el
proceso para establecer la alternativa de
trazado que a este nivel satisface en mayor
medida los requisitos técnicos y financieros.”*

En esta fase los estudios técnicos comprenden
la modelacion del proyecto a nivel de
ingenieria conceptual, sobre el analisis de la
informacién secundaria o primaria requerida
o existente de los componentes establecidos
de manera general a saber: topografia, transito

y transporte, diseflo geométrico, disefio
urbano (urbanismo, arquitectura, paisajismo
y accesibilidad), bienes de interés cultural,

geotecnia, pavimentos, estructuras (vehiculares
y peatonales), redes hidrosanitarias, redes
secas (energia, telecomunicaciones vy gas
natural), electromecanico, arqueoldgico,
patrimonial, ambiental y sostenibilidad, social,
predial, presupuesto, evaluacidn presupuestal
y programacion, entre otros, indicando en cada
uno los riesgos asociados a su componente o
especialidad.

61 Articulo 12 Ley 1682 del 2013.
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A su vez, a manera de ejemplo en la “Guia
obtencidn de estudios y disefios requeridos para
la estructuracion de proyectos para el ciclo de
preinversion”? se presentan los estudios que
podrian hacer parte de un proyecto de agua
potable para esta fase:

e fstudio de las posibles fuentes de
abastecimiento: aforos de caudales y estudio
de calidad del agua.

e Estudio topografico.

e Estudio hidrogeoldgico: para determinar
las condiciones geoldgicas, geofisicas,
hidroldgicas de los acuiferos y aplicacion de
meétodos eléctricos de prospeccion.

e [studio de hidrologia: establecer
caracteristicas de hidroldgicas de la zona.

e Estudio de geologiay geomorfologia regional:
para identificar zonas geoldgicamente
inestables y potenciales fuentes sismicas.

e [studios de suelos: para identificar las
condiciones y tipo de suelos que pueden
determinar la inviabilidad de las alternativas
propuestas.

e Estudio ambiental: definicion de las medidas
de mitigacion por impactos generados
durante y después del proyecto.

e Estudio de poblacién y demanda.

e [Estudio hidrdulico de las fuentes: evaluacion
de caudales y régimen de flujo.

e Pardmetros geotécnicos de disefios.

e Diseno hidraulico del sistema de acueducto:

disefio  hidraulico  preliminar de las
alternativas.
e Diseno estructural: disefo  estructural

preliminar de las alternativas.

62Gufa Obtencién de Estudios y disefios requeridos para la Estructuracién de Proyectos para el ciclo de preinversién, UNOPS, Asistencia Técnica para el
Fortalecimiento de Capacidades en el Programa de Apoyo a los Entes Territoriales en la Estructuracién de Proyectos. Se puede consultar en el link: https:/
proyectostipo.dnp.gov.co/images/GuiasUNOPS/2.-20170912-Guia-Obtencion-de-estudios-y-diseos_VF.pdf
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e Disefio eléctrico: disefio eléctrico preliminar
de las alternativas (analisis de uso de energia
renovables).

e Disefo preliminar electromecanico.
e Disefio arquitectonico.

e Estudio socioecondmico (anélisis de las
condiciones socioecondmicas de la poblacidon
beneficiaria y definicion de capacidad de
pago).

e Modelo de estructura operativa.

e Andlisis de precios unitarios y presupuesto
de las alternativas.

e Estudio de evaluacion de costos y evaluacidn
economica.

e Estudio Predial: definicion de los predios y
servidumbres que se deberian adquirir para
la construccidn del acueducto.

e Andlisis de alternativas y definicion de
alternativas.

w

Fase 2 - Factibilidad

De acuerdo con la Ley de Infraestructura®s:

“(..) Es la fase en la cual se debe disenar el
proyecto y efectuar la evaluacion econdémica
final, mediante la simulacién con el modelo
aprobado por las entidades contratantes.
Tiene por finalidad establecer si el proyecto es
factible para su ejecucion, considerando todos
los aspectos relacionados con el mismo.

En esta fase se identifican las redes,
infraestructuras y activos existentes, las
comunidades étnicas y el patrimonio urbano,
arquitectdnico, cultural y arqueoldgico que
puedan impactar el proyecto, asi como
titulos mineros en procesos de adjudicacion,
otorgados, existentes y en explotacion.

8 Articulo 12 —ley 1682 de 2013
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Desarrollados los estudios de factibilidad
del proyecto, podré la entidad publica o el
responsable del diseno si ya fue adjudicado
el proyecto, continuar con la elaboracién de
los disefnos definitivos.

Finalizada esta fase de factibilidad, la entidad
publica o el contratista, si ya fue adjudicado
el proyecto de infraestructura de transporte,
adelantara el estudio de impacto ambiental,
el cual serd sometido a aprobacion de la
autoridad ambiental quien otorgard la licencia
respectiva.”

Para esta etapa es necesario formular el proyecto
y realizar la evaluacion econdmica definitiva,
empleando para ello el modelo de simulacién
aprobado por las entidades contratantes. El
propdsito de este andlisis es determinar si el
proyecto cuenta con las condiciones necesarias
para ejecutarse, teniendo en cuenta la totalidad
de los factores que inciden en su desarrollo.

En este momento del proceso se lleva a cabo
la identificacidn de las redes, infraestructuras y
activos existentes en el area de influencia, asf
como la localizacidon de comunidades étnicas y
de elementos de valor urbano, arquitectdnico,
cultural o arqueolégico que puedan verse
afectados por la intervencion. También se
revisa la situacion de los titulos mineros en
trdmite, otorgados, vigentes o ya en proceso de
explotacion, que puedan superponerse con el
proyecto.

Paraestos efectos, podria considerarse de manera
ilustrativa la inclusion de los siguientes estudios,
indicados como ejemplo para un proyecto de
Agua Potable en la “Guia obtencion de estudios
y disefos requeridos para la estructuracion de
proyectos en el ciclo de preinversion”®*:
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e Disefios hidrdulicos con sus

e Planos civiles,
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e Estudio de poblacion y demanda.

e Determinacion de los criterios de diseno del

sistema de acueducto.

e Estudios topograficos.
e Estudios hidroldgicos e hidrogeoldgicos.
e Estudios de suelos y geotécnicos.

e Estudios de calidad de agua vy tratabilidad.

respectivas
memorias de calculo.

e Disefos estructurales.

e Disefos eléctricos y electromecanicos.
e Disefnos arquitectdnicos.

e Obras complementarias.

e Definicion de especificaciones técnicas de

construccion

e Planos de construccion y documentos.

e Planos topograficos con curvas de nivel,

georreferenciaciéon y referencias (cuerpos
de agua, caminos vy vias, lineas eléctricas,
construcciones, etc.).

e Planos de localizacién en planta de los

sistemas proyectados.

e Perfiles de conducciones y ductos principales

indicando longitudes, diametros, cotas de
rasante cruces con otras tuberias, pendiente,
tipo y clase de tuberia.

e Planosdetallados de estructuras hidraulicasy

demads elementos que se proyecten construir,
incluyendo para cada uno su localizacién en
planta y detalles constructivos.

hidraulicos, estructurales,
eléctricos, mecanicos y de instrumentacion.

e Planos detallados para montajes eléctricos,

mecanicos y de equipos principales.

e Plano de Andlisis predial y servidumbres.

65 Articulo 12 — ley 1682 de 2013
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Demas planos constructivos que se requieran
para el proyecto.

Analisis de Precios Unitarios.
Presupuesto del plan de obras e inversiones.

Programacion de la ejecucion de obras e
Inversiones.

Costos de operacion y mantenimiento.

Presupuesto vy  estructuracion de la
interventoria para la implantacion del
proyecto.

Andlisis predial y Gestion de predios.

Gestiéon ambiental (permisos, licencias vy
concesiones).

Fase 3 - Estudios y disenos

definitivos

De igual manera la Ley de Infraestructura la
define como:®®

“Es la fase en la cual se deben elaborar los
disefnos detallados tanto geométricos como
de todas las estructuras y obras que se
requieran, de tal forma que un constructor
pueda materializar el proyecto. El objetivo de
esta fase es materializar en campo el proyecto
definitivo y disefar todos sus componentes
de tal manera que se pueda dar inicio a su
construccion.”

A su vez, el Manual de Maduracién de Proyectos
del IDU version 1, la define como:

“Es la fase en la cual se debe realizar la
Ingenieria de Detalle del proyecto, abarca el
disefio detallado de todos los componentes
técnicos, ambientales, sociales, econémicos
y legales, necesarios para la ejecutar y
materializar el proyecto en el terreno.
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En esta fase, se deben realizar todos los
estudios necesarios y suficientes con
informacién primaria de conformidad con
las exigencias establecidas en el presente
documento, cumpliendo con las normas,
metodologias y estdandares nacionales e
internacionales que rigen el proyecto en
todos sus aspectos y especialidades.”

Adicionalmente, cobra relevancia que se cuente
con algunos estudios de acuerdo con el alcance
del proyecto, tal como lo indica el Instituto
Nacional de Vias (INVIAS) en la “Guia de
Estructuracién de proyectos” que para esta fase
y que se incluye como ejemplo para un proyecto
de Infraestructura de Transporte®®:

e Estudio de transito, capacidad y niveles de
servicio

e Estudio de trazado y disefio geométrico,
seguridad y senalizacion vial.

e Estudio de estabilidad y estabilizacion de
taludes.

e Estudio de suelos Estudio geotécnico

e Estudio de
socavacion.

hidrologia e hidraulica vy

e Estudio vy disefo de estructuras

e Estudio de urbanismo y paisajismo

e Estudio de geologia y geomorfologia
e Estudio de redes secas

e Estudio de redes hidrosanitarias

e Estudios topograficos

e Estudio de sostenibilidad

e Estudio de analisis y gestion de riesgos
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En igual sentido, para proyectos de construccion
de edificaciones, las Entidades deben considerar
lo establecido en la Ley 400 de 1997 modificada
y adicionada por la Ley 1229 de 2008 vy
en particular los pardametros de disefio del
Reglamento Colombiano de Construccién Sismo
Resistente NSR2010.

Asi como lo contenido en el Reglamento Técnico
para el Sector de Agua Potable y Saneamiento
Basico (RAS) — Resolucion 330 de 2017 que
determina los parametros de disefio para los
proyectos de Agua Potable y Saneamiento
Basico, en especial el articulo 10 que establece
los estudios basicos minimos que deben
contener los proyectos, asi como el articulo
22 que menciona el procedimiento general de
elaboracion de estudios detallados como son:

Paso 1. Definicion y localizacidon de cada uno
de los componentes del proyecto a disenar.

Paso 2. Reconocimiento de campo,
investigacién predial inicial.

Paso 3. Levantamientos topograficos

Paso 4. Investigacion de suelos y geotecnia.
Paso 5. Seleccidn de alternativas.

Paso 6. Disefo geométrico y analisis de
interferencias.

Paso 7. Disefio hidraulico

Paso 8. Disefio geotécnico

Paso 9. Disefo Estructural.

Paso 10. Obras Complementarias.

Paso 11. Definicion de especificaciones
técnicas de construccion.

Paso 12. Fichas de adquisicion predial y
declaratoria de utilidad publica.

Paso 13. Permisos, licencias y autorizaciones.

Paso 14. Determinacién de presupuesto y
cronograma de obras.

56 |nstituto Nacional de Vias — INVIAS. Guia de Estructuracién de Proyectos. Versién 2 https://www.invias.gov.co/index.php/archivo-y-documentos/documentos-
tecnicos/13527-proceso-de-estructuracion-de-proyectos-de-estudios-y-disenos/file
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Ahora bien, conforme se prevea en el contrato,
los permisos y/o autorizaciones pueden ser
verificados por el contratista y el interventor,
sin perjuicio que durante la ejecucidn del
contrato se identifique la necesidad de incluir
otros adicionales, que sean requeridos por las
entidades reguladoras para la correcta ejecucién
del contrato y sobre los cuales el contratista e
interventor podran realizar el tramite de las
licencias y/o permisos y/o autorizaciones siempre
que dicha obligacidon y su correspondiente pago
este determinados en el clausulado del contrato.

Esta figura se utiliza como parte de una etapa
del contrato, que entidades como el Instituto
de Desarrollo Urbano — IDU, han denominado
como “pre-construccidn” y aunque en la ley, no
esta expresamente definida, la han utilizado
generalmente en contratos en donde se adjudica
el contrato bajo la modalidad de disefio vy
construccién o “llave en mano” definida en el
numeral 4.2.1.2 de la presente guia o se defineen
los pliegos vy en el contrato como una “Fase | de
actualizacion y/o complementacion de disenos”,
y luego otra “Fase Il de Construccion”.

En estos casos, es decir en aquellos en
que la Entidad opta por la actualizacién y/o
complementacién de los disefios existentes,
el contratista, tendrd que realizar una revision
integral de los disefios suministrados por la
entidad contratante y se definird un tiempo
exclusivo para esta labor, previo al inicio de las
obras. Bajo esta circunstancia la Entidad por lo
general adelanta el proceso de contratacién
por etapas, de manera que el contratista pueda
ejecutar, por un lado, las actividades relacionadas
con el disefio y en otra fase las actividades de
obra, e igualmente dentro de sus presupuestos
debe prever el pago de las respectivas etapas.
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En este caso, el contratista asume la
responsabilidad del disefio y por lo general su
alcance estaria dado por:

e Revision, actualizacidn, ajuste o redisefio
completo de los estudios y disefios existentes.

e Aprobacién de los disefos actualizados por la
interventoria y/o por la Entidad Contratante.

e Ejecucidn de la obra con base en los disefios
actualizados.

e Coordinacion técnica con las diferentes
disciplinas, por ejemplo: disefio estructura,
redes hidrdulicas, sanitarias, instalaciones
especiales, redes eléctricas, etc.

e Evaluacionestécnicas, socialesy ambientales.

e Elaboracion de planos y especificaciones
técnicas, que no se incluyen en los disefios.

e Hacer una revision de las licencias vy
permisos requeridos para garantizar que
todo se encuentre al dia para el inicio de la
construccion.

e Definicion de los costos del proyecto a partir
de los diseflos y especificaciones, lo cual
incluye la estimacidn de recursos necesarios.

e Elaboracién del cronograma de actividades
que detalla el desarrollo del proyecto y
establece tiempos y recursos.
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Se recomienda a nivel general, que la entidad
incluya para esta etapa, en las obligaciones
del contrato y su Anexo Técnico los siguientes
aspectos:

e Revisar, ajustar, completar y adoptar los
disenos.

e Obtener aprobacion formal de los disefios
antes del inicio de obra.

e Elaborar un acta de aprobacion de disefios
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actualizados como requisito para iniciar la
fase de construccion.

Asegurar la intervencidn de la supervision
o interventoria desde la fase de ajuste de
disefos.

Exigir al contratista garantias qué amparen
la responsabilidad por yerros de disefo,
especialmente si el contratista los aprueba
y/o firma con su propio equipo técnico.



Etapa contractual en
los contratos de obra publica

5.1 Requisitos de perfeccionamiento y ejecucion del contrato

Los requisitos de perfeccionamiento y ejecucion
del contrato se refieren a las condiciones que
deben cumplirse para que un contrato estatal
nazca a la vida juridica y pueda ser ejecutado.
En este sentido, el perfeccionamiento implica la
formalizacién del acuerdo entre las partes, esto
es, el pacto sobre el objeto y la contraprestacion,
y la formalidad de que conste por escrito®. Por
su parte la ejecucidn se refiere al cumplimiento
de ciertos requisitos previos.

67 ey 80 de 1993, articulo 41
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Los elementos  anteriormente  descritos
configuran una sustantividad propia y diferente
a los contratos civiles y mercantiles. En torno a
este tema, la doctrina ha manifestado:

[.] @ existencia vy perfeccionamiento
del contrato estatal se producen cuando
concurren los elementos del correspondiente
negocio juridico, a saber: i). Elementos
sustanciales, o sea aquellos sin que el
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contrato no puede subsistir, acuerdo sobre el
objeto y la contraprestacion v; ii). Elementos
esenciales o formales del contrato, el cual
se materializa cuando éste (acuerdo de
voluntades) se eleve a escrito, entonces el
contrato es perfecto cuando se han cumplido
las condiciones para su existencia, cuando
concurren sus elementos esenciales.

Una vez efectuado el perfeccionamiento
del contrato, debe procederse con el
cumplimiento de los requisitos de ejecucion;
a saber:

i. La constitucion y aprobacién de las
garantias.

ii. La expedicion del registro presupuestal,
salvo que se trate de la contratacion con
recursos de vigencias fiscales futuras,
de conformidad con lo previsto en la Ley
Organica del Presupuesto.

iii. El contratista debera acreditar que se
encuentra al dia en el pago de aportes
parafiscales relativos al Sistema de
Seguridad Social Integral, asi como
los propios del Sena, ICBF y Cajas
de Compensacion Familiar, cuando
corresponda®.Una vez perfeccionado
el contrato, es decir, cuando cumple
con los requisitos minimos para existir
juridicamente, no siempre puede iniciarse
de inmediato su ejecucion. Para que las
actividades pactadas comiencen, deben
cumplirse ciertos requisitos de ejecucion,
que permiten poner en marcha el
cumplimiento del objeto contractual.

Estos requisitos pueden ser de dos tipos:
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e Legales: Son exigidos por la ley, y deben
cumplirse en todos los contratos. Estos son:

» Aprobacion de las garantias exigidas.

» Existencia de la apropiacion presupuestal
correspondiente.

» Acreditacion del cumplimiento de las
obligaciones con el Sistema de Seguridad
Social Integral.

e Convencionales: Son aquellos que las partes
acuerdan libremente en el contrato. Como
requisito convencional y buena practica
contractual se podrd pactar que el inicio del
contrato esté condicionado a la firma del acta
de inicio entre las partes.

5.1.1 Constitucion de fiducias

Para los contratos de obra en los cuales se haya
pactado la figura del anticipo, debe realizarse la
correspondiente constitucion de fiducia, esta se
encargadegestionar losrecursosy garantizar que
se utilicen conforme a lo pactado en el contrato,
con ella se busca transparencia y cumplimiento
de los objetivos del contrato de obra.

Para entender la constitucién de fiducias, es
fundamental diferenciar entre pago anticipado
y anticipo, ya que estos conceptos tienen
implicaciones distintas en materia contractual.

El Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica, dispone la posibilidad
de pactar anticipos y pagos anticipados en
los contratos, pero sujetos a determinadas
limitaciones. En efecto, la norma prescribe que
“En los contratos que celebren las entidades
estatales se podra pactar el pago anticipado y
la entrega de anticipos, pero su monto no podra
exceder del cincuenta por ciento (509%) del valor
del respectivo contrato™®.

8 Consejo de Estado. Seccidon Tercera. Subseccién C. Sentencia del 18 de mayo de 2017. Exp. 48.396. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

69 | ey 80 de 1993, articulo 40
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En los contratos de obra, concesidn, salud, o los
que se resulten adjudicados por licitacion publica,
el contratista debera constituir una fiducia o un
patrimonio auténomo irrevocable para el manejo
de los recursos que reciba a titulo de anticipo,
con el fin de garantizar que dichos recursos
se apliquen exclusivamente a la ejecucién del
contrato correspondiente, salvo que, el contrato
sea de menor o minima cuantia’.

» Anticipo

Aunqgue las normas citadas no definen el
anticipo, el Consejo de Estado ha precisado
su naturaleza juridica fijando parametros
para su aplicacion.

En el expediente No. 12513 del ano 2000,
el Honorable Consejo sefald que el anticipo
es un “pacto en el contrato regulado por
la ley, que proviene de la autonomia de la
voluntad, que genera obligaciones y derechos
reciprocos entre las partes, en momentos
diferentes. En una primera instancia es
obligacién del contratante y derecho del
contratista, de entregar y recibir — previa
constitucion de la garantia, respectivamente,
una suma determinada de dinero, con cargo
a los recursos del contrato, con el objeto
financiar al contratista en las prestaciones
a su cargo (adquisicién de bienes, servicios,
obras etc).

En segunda instancia el anticipo, en su
resultado, constituye una obligacion del
contratista y un derecho del contratante, en
los siguientes aspectos: -De inversién en los
objetos determinados en el contrato y de pago
por amortizacion, por parte del contratista.
-Derecibir, poramortizacidn, y/o hacer efectiva
la garantia de anticipo, o de cumplimiento,
segun el Estatuto de Contratacion vigente,

70 ey 1474 de 2011, articulo 91
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por parte del contratante, por hechos del
contratista que impliquen mal manejo
o incorrecta inversion de los dineros de
propiedad publica. Las partes contratantes,
acuerdan ademds en el contrato, las
condiciones de efectividad, la proporcion con
el valor del contrato, la oportunidad en que
debe entregarse, la vigilancia Estatal sobre
las sumas y las amortizaciones. La obligacion
de entrega del anticipo estd a cargo del
contratante, la cual precede a la ejecucion
del objeto contractual, propio de los negocios
juridicos bilaterales, en los cuales se impone
el cumplimiento de las obligaciones a cargo
de uno de los cocontratantes para que el otro
pueda ejecutar la prestacion subsiguiente”.

Asi mismo, en otro de sus pronunciamientos,
se refirid al anticipo como “un recurso o suma
correspondiente a un porcentaje del valor total
del contrato, pactado como contraprestacion,
que la entidad publica le entrega al contratista
para que sea invertida especificamente en
la ejecucion del contrato y sea manejada
generalmente en cuenta separada, con
imposicién de obligaciones relacionadas con
legalizacidn y amortizacion de la inversion, de
suerte que el monto entregado como anticipo
no ingresa al patrimonio del contratista sino
cuando ha sido debidamente amortizado™*.
Sobre la calidad de recurso publico del
anticipo, la jurisprudencia ha reiterado que
“dicho dinero no hace parte del patrimonio
del contratista y le pertenece a la entidad
contratante hasta tanto se amortice. De
alli se deduce que la funcion del anticipo
en el contrato es, de entrada, financiar las
prestaciones del contratista, y hace razonable
elamparo delbuen manejoy correctainversion
de estos recursos dentro de la garantia Unica
de cumplimiento™?.

7t CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera — Subseccidn A. Sentencia del 16 de mayo de 2019. Rad. (40102). C.P: Maria

Adriana Marin.

72 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera — Subseccién C. Sentencia del 2 de octubre del 2020. Rad. 63644. CP. Jaime

Enrique Rodriguez Nava.
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Cabe anotar que en Colombia el anticipo no es
considerado como un requisito obligatorio ni
un mandato legal para la ejecucion contractual.
Sin embargo, puede pactarse que el inicio del
contrato dependa del pago del anticipo.

Se recomienda, tal como fue incorporado en los
Documentos Tipo expedidos por la Agencia de
Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente,
que la Entidad que estructura sus procesos de
seleccién en su andlisis de sector y/o estudios
previos, indique las razones técnicas, financieras,
legales y/o de cualquier otro tipo, que justifiquen
la entrega o no de anticipo y/o pago anticipado, y
el respectivo porcentaje en el caso que aplique.

Ahora bien, el Plan de Utilizacion o de Inversion
del Anticipo es un documento que presenta el
Contratista a la interventoria para su aval, que
usualmente contiene: i) Elementos o conceptos
(obra, equipos, materiales, insumos, pagos de
personal y demas rubros en los cuales se puede
usar el anticipo para garantizar el cumplimiento
del contrato estatal). ii) Valor por cada concepto.
iii) Fecha estimada de utilizacién de los recursos
por cada concepto. El supervisor y/o interventor
del contrato debe dar visto bueno a dicho plan
y también autorizar previamente los pagos o
rembolsos que efectle la fiduciaria conforme al
mismo plan.

Se recomienda la inclusién de una clausula
que obligue al contratista a realizar un plan de
utilizacion o de inversion. Pues si bien, no es un
deber que se deriva de la ley; en la practica, si
suele ocurrir que la exigencia de dicho plan
se presenta como un requerimiento por la
interventoria o la supervision a efectos de
garantizar la correcta aplicacién del anticipo.
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Cuando asi sucede, la entidad publica queda
desprovista de la opcidon de acudir a una
declaratoria de incumplimiento de contrato vy la
adopcién de las medidas asociadas a la misma,
pues el plan y su contenido no forman parte del
alcance obligacional del contrato.

Porlotanto,lorecomendableesincluirlaobligacion
de presentar el plan de inversion del anticipo
y estipular que esta forma parte integral del
contrato. Asi, en este Ultimo evento, de incumplir
el plan de inversidn, se estaria en presencia de
un verdadero incumplimiento contractual, que
habilitaria el inicio del procedimiento consignado
en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 vy la
adopcién de las medidas asociadas a este,
previstas en la ley para proteger los intereses
y recursos del Estado, como la imposicién de
multas, la declaratoria de incumplimiento, la
efectividad de la cldusula penal y la de las
garantias otorgadas por el contratista, como
mecanismos propios del proceso administrativo
sancionatorio contractual’s.

Adicional a lo anterior, y como buena préctica
contractual, se recomienda que las entidades
establezcan  procedimientos y  formatos
relacionados con el plan de inversion o utilizacidon
del anticipo, con esto, se busca que aquellas
estandaricen sus procesos en lo relacionado con
la entrega del anticipo y su manejo.

A continuacién, se
generalidades del anticipo:

presentan  algunas

e Limite del valor del anticipo: No podra
superar el 50% del valor total del contrato.

73 Corte Constitucional, Sentencia T-569 de 8 de octubre de 1998, M. P. Alfredo Beltran Sierra.
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e Garantia de cumplimiento: El anticipo
debe estar respaldado por la garantia Unica
de cumplimiento del contrato, la cual debe
constituirse antes de su inicio.

e Cobertura de la garantia: Esta garantia
debera cubrir el 100% del valor del anticipo,
con el propdsito de asegurar el adecuado uso
de los recursos por parte del contratista.

e Rendimientos financieros: Los recursos
entregados como anticipo  constituyen
bienes de la entidad publica contratante,
pero son administrados por el contratista.
En este sentido, la doctrina ha reconocido
que la entidad Estatal, como titular de dichos
recursos, tiene el derecho de percibir los
rendimientos financieros generados durante
su gestion por el contratista.

Otroaspectorelevante atrataresla Amortizacién
del Anticipo. El diccionario de la Real Academia
define la palabra “Amortizar” como “Redimir o
extinguir el capital de un censo, préstamo u otra
deuda (..) Recuperar o compensar los fondos
invertidos en alguna empresa’...”.

En los contratos de obra, la amortizacidon del
anticipo consiste en la devolucion progresiva de
este valor por parte del contratista a la entidad
estatal, con base en la facturacion que se realiza
segun el avance de la obra.

Generalmente, se acuerda que en cada factura
emitida por el contratista se aplique un descuento
porcentual hasta que el valor entregado de
anticipo haya sido reembolsado en su totalidad.
Una vez completada la amortizacion, el monto
pasa a integrar el precio pactado en el contrato
de obra.
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El anticipo se amortiza mediante deducciones
de las actas mensuales de obra, situacion que
debe ser controlada por la interventoria. La
cuota o porcentaje de amortizacion se determina
multiplicando el valor de la respectiva acta por
la relacion que exista entre el saldo del anticipo
y el saldo del valor del contrato. Sin embargo, el
Contratista podra amortizar un porcentaje mayor
al acordado’.

Ademads de lo anterior, la amortizacion del
anticipo debe considerar la forma y el porcentaje
de amortizacion del anticipo que se establece en
el contrato de obra, teniendo como precedente
que la amortizacion es un proceso de reembolso
y no una depreciacién de activos, y que la falta
de amortizacion o el uso indebido del anticipo
pueden generar responsabilidades de tipo
contractual, fiscal o penal para el contratista.

» Pago anticipado

Adiferencia del anticipo, en el pago anticipado
los dineros entregados al contratista por este
concepto, entran a su patrimonio y no tienen
destinacion diferente a la que su duefio de
manera libre y auténoma decida.

El pago anticipado hace parte del precio y
su entrega comporta la extincién parcial de
la obligacion de remuneracion a cargo de la
entidad contratante que se realiza de manera
adelantada a la ejecucion del contrato o como
primer contado. En el marco legal colombiano
no existe una norma expresa que prohiba la
aplicacion de esta figura a los contratos de
obra, que son de tracto sucesivo.

A continuacién, se presentan
generalidades del pago anticipado:

algunas

74 Diccionario de la Real Academia Espafiola. Vigesimotercera edicidn. Versién Web. URL: https:/dle.rae.es/amortizar?m=form. Recuperado el 5 de mayo de

2025.

75 Anexo 5- Minuta contrato de licitacidn publica, Versidn 4. Documento tipo del sector transporte.
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parcial del contrato: El
pago anticipado entregado por la entidad
contratante al contratista constituye una
retribucién parcial del valor total del contrato.

Libre disposicion: El contratista tiene plena
libertad para utilizar el monto recibido, sin
que la entidad o la interventoria del contrato
realicen seguimiento o supervision sobre su
uso.

No aplicacidon de amortizacidon: En cada acta
de pago remitida a la Entidad no se efectuaran
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las retenciones establecidas en la ley), ya que
este pasa a formar parte de los bienes del
contratista, salvo que este incumpla el objeto
contractual.

e Limite del pago anticipado: EL monto de

este pago no podra superar el 50% del valor
del contrato.

e Garantia en caso de incumplimiento: Si

el contratista no cumple con el objeto del
contrato, el pago anticipado sera respaldado
por la pdliza Unica de cumplimiento.

descuentos sobre el monto entregado (salvo

Tabla 9. Diferencias entre Anticipo y Pago Anticipado

ANTICIPO PAGO ANTICIPADO

Adelanto o avance del valor del contrato
destinado a apalancar el cumplimiento de su
objeto.

Es una remuneracidon efectiva del valor del
contrato.

No ingresa al patrimonio del contratista
y continla siendo recurso del contratante
después de entregado.

Al entregarse constituye extincion parcial de
la obligacién de pago a cargo del contratante.

Los recursos girados por concepto de anticipo
solo se integran al patrimonio del contratista
en la medida que se realice su amortizacion
mediante la ejecucion de actividades
programadas del contrato y segun el plan de
inversion.

Los recursos se integran al patrimonio
del contratista desde el momento de su
desembolso.

A medida que se ejecuta el contrato, se da
la amortizacion de dicho valor, es decir, en
cada corte de facturacién se le descuenta un
porcentaje al contratista correspondiente al
anticipo, reintegrandose asi paulatinamente a
la entidad contratante.

No hay amortizacidon, solo habria lugar a la
devolucion del pago anticipado en el caso
de incumplimiento del contratista, al haber
recibido suremuneraciony no haber cumplido
sus obligaciones contractuales.

Fuente: Elaboraciéon propia — Subdireccién de Gestién Contractual
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» Fiducia

El articulo 2.2.1.1.2.4.1 del Decreto 1082
de 201576, determind que, en los casos
previstos en la ley, el contratista debe
suscribir un contrato de fiducia mercantil
para crear un patrimonio auténomo con una
sociedad fiduciaria autorizada para ese fin por
la Superintendencia Financiera de Colombia,
a la cual la Entidad Estatal deberd entregar el
valor del anticipo.

Dicho lo anterior, se tiene que el Patrimonio
Autdnomo es un conjunto de bienes o recursos
cuyo vocero es una sociedad fiduciaria; donde
los bienes o recursos y sus rendimientos son
autéonomos.

En el caso de la fiducia para el manejo de
anticipos, el patrimonio auténomo esta
integrado por los recursos del anticipo
previsto por la Entidad Estatal para la
gjecucion del contrato de obra””’.

Con la implementaciéon de este esquema
fiduciario se busca optimizar la gestion de
los recursos publicos en los casos previstos
por la ley, dado que evita la administracién
directa entre la entidad y el contratista.
En su lugar, los recursos son gestionados
por una entidad fiduciaria, que, conforme
a la normativa aplicable y lo pactado en el
contrato, asigna los fondos al contratista una
vez sean cumplidos los requisitos para su
desembolso.
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Una vez perfeccionado el contrato, el
contratista debera suscribir un contrato de
fiducia para crear un patrimonio auténomo,
con una sociedad fiduciaria autorizada para
ese fin por la Superintendencia Financiera de
Colombia para la administracion y pago de
los recursos recibidos a titulo de anticipo.

Es importante resaltar que, en este contexto,
la figura del interventor cobra especial
importancia, toda vez que es él quien
tiene la responsabilidad de avalar ante la
administradora de la fiducia el cumplimiento
de las obligaciones contractuales
establecidas entre la entidad y el contratista.
Su funcién es clave para que se autorice el
desembolso de los recursos del anticipo
acordado, asegurando que estos sean
utilizados exclusivamente en las actividades
especificas estipuladas en el contrato vy
descritas en el Plan de Inversion.

Desde la aprobacién del Plan de Inversion
del anticipo, la interventoria debe revisar
y aprobar cada uno de los items que hacen
parte de este documento, de manera que se
asegure la correcta inversion de los recursos.

De acuerdo con el articulo 91 de la Ley
1474 de 2011, los recursos del anticipo se
deben aplicar exclusivamente a la ejecucion
del contrato estatal. Por lo anterior, el
costo de la comision fiduciaria debe ser
cubierto directamente por el contratista
sin afectar los recursos del anticipo.

76«Articulo 2.2.1.1.2.4.1. Patrimonio auténomo para el manejo de anticipos. En los casos previstos en la ley, el contratista debe suscribir un contrato de fiducia
mercantil para crear un patrimonio auténomo, con una sociedad fiduciaria autorizada para ese fin por la Superintendencia Financiera de Colombia, a la cual la
Entidad Estatal debe entregar el valor del anticipo.

«Los recursos entregados por la Entidad Estatal a titulo de anticipo dejan de ser parte del patrimonio de esta para conformar el patrimonio auténomo. En
consecuencia, los recursos del patrimonio auténomo y sus rendimientos son auténomos y son manejados de acuerdo con el contrato de fiducia mercantil.

«En los pliegos de condiciones, la Entidad Estatal debe establecer los términos y condiciones de la administracién del anticipo a través del patrimonio auténomo.

«En este caso, la sociedad fiduciaria debe pagar a los proveedores, con base en las instrucciones que reciba del contratista, las cuales deben haber sido
autorizadas por el Supervisor o el Interventor, siempre y cuando tales pagos correspondan a los rubros previstos en el plan de utilizacién o de inversion del
anticipo.»

77 Guia para el manejo de anticipos mediante contrato de fiducia mercantil irrevocable. Agencia Nacional de Contratacién Publica Colombia Compra Eficiente.
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Otros gastos y cargos como el del gravamen a
los movimientos financieros o las comisiones
por pagos que cobra la fiduciaria también
deben ser cubiertos directamente por el
contratista para que el valor del anticipo
no resulte afectado, por lo cual Colombia
Compra Eficiente recomienda que tales
sumas se aporten por el contratista desde la
constitucion del patrimonio auténomo’®.

A manera general, se exponen algunas
consideraciones para tener en cuenta por
las entidades publicas en lo relacionado al
manejo de los recursos de anticipo.

e Los rendimientos financieros que genere
el anticipo entregado por la Entidad seran
reintegrados mensualmente en la cuenta
que para el efecto se indique. Copia de la
consignaciéndebeserremitidaalaEntidad
indicando con precision que se trata de
recursos por concepto de rendimientos
financieros del anticipo otorgado, el
ndmero, afio del contrato y el nombre
del Contratista. Es responsabilidad de la
interventoria verificar el cumplimiento de
esta obligacidn.

e Sial momento de liquidarse el patrimonio
auténomo se presentan excedentes de
recursos en la cuenta del anticipo del
citado patrimonio, la entidad fiduciaria
consignara el valor de los mismos a la
cuenta que para tal efecto se disponga,
informando el nimero y afio del contrato
de obra, el nombre del Contratista y el
concepto de laconsignacion especificando
el valor por rendimientos y el valor por
saldos de capital.

76
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o El Contratista presentara una certificacidon

expedida por la entidad fiduciaria con la
informacidn necesaria sobre el patrimonio
auténomo para el giro del anticipo.

Para la buena administracion del anticipo
se tendran en cuenta como minimo
las siguientes reglas: i) El contrato de
fiducia mercantil debe ser suscrito con
una sociedad fiduciaria autorizada por
la Superintendencia Financiera para
crear patrimonios auténomos, i) el
plazo del contrato de fiducia mercantil
debe extenderse como minimo hasta la
amortizaciéon de la totalidad del recurso
entregado atitulodeanticipo.No obstante,
la entidad fiduciaria debera responder
por los requerimientos realizados hasta
la liquidacién del contrato de obra.

Los recursos del anticipo depositados
en el patrimonio auténomo deben ser
consignados en cuentas de ahorro vy/o
corrientes remuneradas, mientras se
destinan al cumplimiento del plan de
inversién del mismo aprobado por el
Interventor.

Tanto los rendimientos que genere
la cuenta de anticipo del patrimonio
auténomo, como los excedentes de esta
misma cuenta, si los hubiere, deben ser
reintegrados a la Entidad, lo cual debe ser
verificado por el Interventor.

La Entidad remitira a la entidad fiduciaria
el Plan deInversion del Anticipo aprobado
y le informara sobre la persona natural o
juridica que actuara como Interventor. Asi
mismo, la Entidad informara a la fiduciaria
sobre las suspensiones y reanudaciones
en la ejecucidn del contrato.

78 Guia para el manejo de anticipos mediante contrato de fiducia mercantil irrevocable. Agencia Nacional de Contratacién Publica Colombia Compra Eficiente.
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e En los casos de caducidad del contrato
o terminacién unilateral o anticipada del
mismo, la entidad fiduciaria reintegrara
a la Entidad el saldo existente en la
cuenta de anticipo y sus rendimientos
en la forma indicada por la Entidad,
una vez esta comunique a la fiduciaria
el acto administrativo debidamente
gjecutoriado o el acta de terminacion
segun corresponda.

e La entidad fiduciaria debe remitir
mensualmente a la Entidad, al Interventor
y al Contratista, dentro de los primeros
quince (15) dias habiles de cada mes, un
informe de gestidon sobre el manejo del
anticipo en el patrimonio auténomo, el
cual contendrd como minimo la siguiente
informacién: el nimero y afo del contrato
de obra, el nombre del Contratista, las
inversiones realizadas, el saldo por
capital, los rendimientos con corte al
ultimo dia del ejercicio anterior, los giros
y/o traslados realizados’®.

Se recomienda a las Entidades Estatales revisar
sus procedimientos administrativos internos para
que el desembolso del anticipo se pueda realizar
de manera oportuna una vez el contratista haya
cumplido los requisitos previstos en el contrato
y en la normatividad aplicable, y para que la
programacion de su amortizacién se armonice
con la efectiva disponibilidad de dichos recursos.

5.1.2 Constitucion y clase de

garantias exigibles

Durante la planeacion del Proceso de
Contratacion, la Entidad Estatal debe determinar
las garantias requeridas, considerando el objeto,
el valor, la naturaleza y las obligaciones del
contrato de obra.
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Eneste apartado se abordaran de manera general
algunos aspectos importantes que resultaran de
utilidad para las Entidades Estatales al momento
de iniciar un proceso de seleccién y que guardan
relacién con el Régimen de Garantias de la
Contratacion Estatal.

Conforme a lo sehalado en la Ley 80 de 1993
y el articulo 2.2.1.2.3.1.1 del Decreto 1082 de
2015, las obligaciones de los proponentes vy
contratistas Unicamente podran estar amparadas
a través de tres (3) modalidades para garantizar
el cumplimiento de sus obligaciones, as:

i. Contrato de seguro contenido en una
poliza

il. Fiducia mercantil de garantia (Patrimonio
Auténomo) o

iil. Garantias bancarias o cartas de crédito
stand by.

i) El Contrato de Seguro

Esuncontrato pormediodelcualunadelas partes
llamada asegurador asume el o los riesgos que
la otra parte llamada tomador le traslada y como
contraprestacién, esta Ultima se obliga a pagar
una prima. Conforme lo sefialado por el articulo
1036 del Cédigo de Comercio, se caracteriza por
ser un contrato consensual, bilateral, oneroso,
aleatorio y de ejecucion sucesiva.

Son partes del contrato de seguro:

a. El asegurador: persona juridica que
asume los riesgos, debidamente
autorizada para ello con arreglo a las
leyes y reglamentos.

b. El tomador: persona que, obrando por
cuenta propia o ajena, traslada los riesgos.

79 Anexo 5- Minuta contrato de licitacidn publica, Versidn 4. Documento tipo del sector transporte.
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ii) Fiducia mercantil de garant{a En esta figura se identifican tres (3) partes:

Es un contrato que celebra el oferente, 11. Deudor que actia como fiduciante
contratista o un tercero como fideicomitente (EL contratista).

con una sociedad fiduciaria para transferir la 12. Acreedor que es el beneficiario de la
propiedad de uno o mas bienes o derechos con fiducia (Entidad contratante).

los cuales se integra un patrimonio auténomo, 13. La entidad fiduciaria.

a fin de garantizar con ellos o con su producido

las obligaciones del oferente o contratista con la La sociedad fiduciaria debe expedir a nombre
Entidad Estatal beneficiaria. de la Entidad Estatal un certificado de garantia

en el cual conste la siguiente informacion: i)
En el patrimonio auténomo los bienes o derechos | 5 suficiencia de la garantfa para cada una

se mantienen separados de los de la sociedad (e las coberturas, i) los estados financieros
fiduciaria y de otros negocios fiduciarios paraque  actualizados del patrimonio auténomo y una
sirvan de garantia®. descripcidn de los bienes que lo conforman, iii)
el procedimiento que debe surtirse en caso de
Conforme la Circular Basica Juridica de la hacerse exigible la garantfa, el cual no podrd
Superintendencia Financiera de Colombia, @  jmponer a la Entidad Estatal condiciones mds
fiducia de garantfa, es aquel negocio en virtud  gravosas a las contenidas en este titulo, iv) los
del cual una persona transfiere de manera  riesgos garantizados, v) la prelacién que tiene la
irrevocable la propiedad de uno o varios bienes Entidad Estatal para el pago, y vi) los mecanismos
a titulo de fiducia mercantil, o los entrega en  con los cuales la sociedad fiduciaria puede hacer
encargo fiduciario irrevocable a una entidad  efectiva la garantia sin afectar su suficiencia.
fiduciaria, para garantizar con ellos y/o con su
producto, el cumplimiento de ciertas obligaciones  Splo podran tener la calidad de fiduciarios los
a su cargo y a favor de terceros, designando  establecimientos de crédito y las sociedades
como beneficiario al acreedor de éstas, quien  fiduciarias, especialmente autorizados por la

puede solicitar a la entidad fiduciaria la venta 0 Syperintendencia Bancaria. (Art. 1226 C. de Co.)
negocio juridico que corresponda de los bienes

fideicomitidos para que con su producto se pague
el valor de la obligacién o el saldo insoluto de
ella, de acuerdo con las instrucciones previstas
en el contrato®!.

80 Gufa de garantias en Procesos de Contratacién. Agencia Nacional de Contratacién Publica- Colombia Compra Eficiente.

81 Circular Basica Juridica proferida por la Superintendencia Financiera de Colombia (literal b), subnumeral 2.9, numeral 2 del Capitulo Primero, Titulo V.
Consultada en https://www.superfinanciera.gov.co/publicaciones/15464/normativanormativa-generalcircular-basica-juridica-ce-historico-circular-basica-

juridica-ce-15464/
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iii) Garantias Bancarias y Cartas
de Crédito Stand By

Las garantias bancarias y las cartas de crédito
stand by son compromisos irrevocables e
incondicionales asumidos por una entidad
financiera de pagar una suma determinada de
dinero. Se enfoca en operaciones por las cuales
la entidad financiera actia como garante de unas
obligaciones especificas de sus clientes a favor de
acreedores de estos ultimos, siendo importante
precisar que, la obligacion que adquiere el
banco garante es a titulo abstracto y totalmente
desvinculada del contrato fundamental o
contrato de base que le da origen y que fuera
celebrado entre su cliente y el beneficiario de la
garantia®. Se dividen asf:

a. Cartas de Crédito Standby: Es un
instrumento  utilizado para  garantizar
diferentes tipos de obligaciones, en donde
el Banco (emisor) actuando a nombre propio,
pero a peticion y cuenta de un tercero
(ordenante), se obliga a pagar una obligacion
por un monto y vigencia determinadas, en
caso de que el ordenante no cumpla con los
compromisos adquiridos.

En estas cartas de crédito, la condicién de
pago no es documentaria, pues la obligacién
existe desde la expedicion, es decir, no
depende de la entrega de documentos que
otorguen derechos sobre mercancias; el
banco emisor debera pagar en la mayoria de
los casos contra el simple requerimiento que
en tal sentido le presente el beneficiario. En
Colombia el Decreto 923 de 1997 autorizo a
las entidades financieras para otorgar cartas
de crédito Stand By con lo cual, en adelante,
la causa o condicion para la expedicidn de una
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carta de crédito no deberd necesariamente
radicar en un contrato de compraventa de
mercaderias®.

b. Avales y Garantias Bancarias: Mediante el
aval la entidad financiera suscribe un titulo
valor para garantizar total o parcialmente
la obligacién alli instrumentada; Por su
parte, la garantia bancaria es el compromiso
bancario ante un tercero, por cuenta de su
cliente, asegurando el cumplimiento de una
obligacion contractual. En este orden de
ideas, los avales y garantias son basicamente
el compromiso que adquiere una entidad
financiera de pagar la obligacion de su cliente
en el momento en el que beneficiario de la
garantia asi lo solicite®.

En el caso de garantias bancarias, estas deberan
permitir su cobro al primer requerimiento de la
Entidad Estatal una vez ocurrido el siniestro.

82 Definicién tomada de “Estudio Régimen Legal Colombiano — Sector Financiero — Bancoldex — 2005.

83 “Estudio Régimen Legal Colombiano — Sector Financiero — Bancoldex — 2005).

84 “Estudio Régimen Legal Colombiano — Sector Financiero — Bancoldex — 2005).
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5.1.2.1 Amparos

Tratandose de contratos de obra, las
garantias y amparos a constituir dependeran
de la etapa en que este se encuentre, asf:

a. Seleccidon o etapa previa: el proponente
debe otorgar garantia de seriedad de
la oferta amparando los siguientes
eventos: la no ampliacién de la vigencia
de la garantia cuando el plazo para la
adjudicacion o suscripcién del contrato
sea prorrogado, siempre que esa prérroga
no exceda de tres (3) meses; retiro de la
oferta después de vencido el plazo para
su presentacion; la no suscripcidn del
contrato sin justa causa por parte del
adjudicatario y; la no constitucién de la
garantia de cumplimiento del contrato
por parte del adjudicatario.

b. Contratacion y ejecucion: Para esta
fase se constituye la Garantia de
Cumplimiento®, la cual debe cubrir los
riesgos derivados del incumplimiento
del contrato, y tiene como fin reparar
los perjuicios causados por conductas
atribuibles al contratista.

Esta garantia no es obligatoria en
los contratos de empréstito, los
interadministrativos, los de seguroy en los
contratos cuyo valor sea inferior al 10%
de la menor cuantia, de conformidad con
lo establecido en el inciso 4 del articulo
7° de la Ley 1150. Asi mismo, puede
cubrir todos o algunos de los siguientes
amparos segun las condiciones del objeto
del contrato:

e Cumplimiento del contrato.

e Buen manejo y correcta inversion del
anticipo.

85 Decreto 1082 de 2015, articulo 2.2.1.2.3.1.7. Garantia de cumplimiento.
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e Pagodesalarios, prestaciones sociales
legales e indemnizaciones laborales.

e Calidad y correcto funcionamiento de
los bienes o equipos suministrados.

Adicional a la garantia de cumplimiento, la
Entidad Estatal debe solicitar un seguro de
responsabilidad civil extracontractual, el cual,
se constituye como una garantia auténoma,
independiente de la garantia Unica de
cumplimiento.

c. Garantias posteriores a la ejecucion:
Cubren los riesgos que se presenten con
posterioridad a la terminacion del contrato
y sus amparos pueden ser: Estabilidad
y calidad de la obra, y calidad y correcto
funcionamiento de los bienes.

A continuacién, se abordara cada uno de los
amparos previamente enunciados:

» Amparo de cumplimiento

Tiene como objetivo proteger a la entidad
contratante frente a posibles incumplimientos
por parte del contratista.

Este amparo cubre tanto los perjuicios
econdmicos derivados del incumplimiento
de las obligaciones contractuales como las
sanciones pactadas en el contrato. En cuanto
a su vigencia, este amparo debe estar vigente
por el término de ejecucién del contrato
mas el término previsto para la liquidacion.
Ademas, se establece por un valorasegurable
de por lo menos el diez por ciento (10%)
del valor del contrato o de acuerdo con los
valores asegurables descritos en el articulo
2.2.1.2.3.1.12 del Decreto 1082 de 2015.
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» Amparo de calidad

Tiene por objeto cubrir a la Entidad Estatal
de los perjuicios imputables al contratista
por la deficiente calidad de los bienes que
la Entidad Estatal recibe en cumplimiento de
un contrato. Un ejemplo de ello puede ser la
mala calidad del bien, o deficiencias técnicas
de los bienes o equipos por él suministrados,
de acuerdo con las especificaciones técnicas
establecidas en el contrato.

La Entidad Estatal debe determinar el valor
de la garantia de acuerdo con el objeto, la
naturaleza y obligaciones contenidas en el
contrato de obra, la garantia minima presunta
y los vicios ocultos, y debe requerirla por un
tiempo de vigencia no inferior a cinco (5)
anos contados a partir de la fecha de recibo a
satisfaccion de la obra.

Amparo de Calidad del Servicio

Tiene por objeto cubrir a la Entidad Estatal
de los perjuicios imputables al contratista por
la deficiente calidad de los servicios que la
Entidad Estatal recibe en cumplimiento de un
contrato.

La Entidad Estatal debe determinar el valor y
plazo de la garantia de acuerdo con el objeto,
naturaleza y las obligaciones contenidas en
el contrato de obra.

Amparo de buen manejo y
correcta inversion del anticipo

Este amparo establece tres circunstancias
que deben ser objeto de cobertura: i) la no
inversion del anticipo; ii) el uso indebido del
anticipo; vy iii) la apropiacién indebida de los
recursos recibidos en calidad de anticipo.
Debe ser constituido por el 100% del valor
de lo entregado al contratista en calidad
de anticipo y debe estar vigente durante
la ejecucion del contrato y hasta que se

81
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produzca la liquidacion del mismo o hasta la
amortizaciéon del anticipo.

Lo anterior en funcién de lo establecido en
el articulo 2.2.1.2.3.1.7 del Decreto 1082 de
2015, el cual regula los supuestos referidos
de forma precedente.

Amparo de devolucion del pago
anticipado

Este amparo es una cobertura de la garantia
Unica de cumplimiento, y cubre los perjuicios
generados por la no devolucidén total o
parcial, del dinero entregado al contratista
bajo titulo de pago anticipado. La Entidad
Estatal debe solicitar este amparo cuando
en los Documentos del Proceso hayan
contemplado la entrega al contratista de un
dinero en calidad de pago anticipado.

Este amparo debe estar vigente hasta la
liguidacion del contrato o hasta que la
Entidad Estatal verifique el cumplimiento de
todas las actividades o la entrega de todos
los bienes o servicios asociados al pago
anticipado. El amparo de devolucion del pago
anticipado cubre los perjuicios generados en
la no devolucidn, ya sea total o parcial, del
dinero entregado al contratista a titulo de
pago anticipado. El valor asegurado de este
amparo debe ser el cien por ciento (100%)
del monto pagado de forma anticipada.

Amparo de salariosy prestaciones
sociales

Este amparo cubre los perjuicios que podria
sufrir la entidad como consecuencia del
incumplimiento por parte del contratista de
las obligaciones laborales contraidas con los
trabajadores vinculados por el mismo para
el desarrollo del contrato. En cuanto a su
vigencia, este amparo debe estar vigente por
el plazo del contrato y tres (3) aflos mas.
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Desde la perspectiva de la vigencia, este
amparo tiene una naturalezatanto contractual
como postcontractual, toda vez que se
extiende mas alld del plazo del contrato,
tomando este tiempo por corresponder al
término de prescripcidon de las acciones
labores consagrado en el articulo 151 del
Cdédigo Procesal del Trabajo.

El valor de la garantia no puede ser inferior al
5% del valor total del contrato.

Amparo de estabilidad de la obra

Este amparo hace parte de la garantia
de cumplimiento y es una garantia
postcontractual que opera una vez la obra
ha sido recibida a satisfaccion por la entidad
contratante; protege a la Entidad Estatal por
los perjuicios que sufra como consecuencia
de cualquier dafio o deterioro que se presente
en la obra entregada, por razones imputables
al contratista.

El Consejo de Estado ha definido el objeto del
amparo de estabilidad y calidad de obra como
“aquella cobertura destinada a indemnizar los
perjuicios causados a la entidad contratante
en virtud del incumplimiento por parte del
contratista de la obligacidn de garantizar que
la obra realizada no se destruird o amenazara
ruina por vicio de construccién, o del suelo, o
de los materiales, que el contratista ha debido
conocer en razon de su profesion u oficio ©°”.

La duracidn minima de este amparo debe
ser de cinco (5) anos, contados a partir del
recibo a satisfaccion de la obra por parte de
la entidad contratante. No obstante, podra
establecerse un periodo menor.
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Para determinar el valor asegurable de este
amparo, la Entidad Estatal deberd evaluar
entre otros, los siguientes aspectos: objeto, la
cuantia, condiciones particulares del contrato
y las obligaciones establecidas, garantizando
asi la proteccién del patrimonio publico.

Péliza de responsabilidad civil
extracontractual

La podliza de responsabilidad  civil
extracontractualesobligatoriaenloscontratos
de obra, esto, con ocasion de los riesgos de
danos a terceros por hechos u omisiones de
sus contratistas o subcontratistas®’. Debe
amparar entre otros, los siguientes riesgos®®:

e Cobertura expresa de perjuicios por dafo
emergente y lucro cesante.

e Cobertura  expresa de
extrapatrimoniales.

perjuicios

e Cobertura expresa de la responsabilidad
surgida por actos de contratistas
y  subcontratistas, salvo que el
subcontratista tenga su propio seguro de
responsabilidad extracontractual, con los
mismos amparos aqui referidos.

e Cobertura expresa de amparo patronal.

e Cobertura expresa de vehiculos propios y
No propios.

Esta pdliza, a diferencia de la garantia
Unica de cumplimiento a favor de entidades
estatales (Decreto 1082 de 2015, art. articulo
2.2.1.2.3.2.5), si puede expirar por mora en el
pago de la prima en virtud de lo dispuesto en
el articulo 1068 del cddigo de comercio. De
esta manera se sugiere a la entidad estatal
verificar el pago previo a proceder con su
aprobacion.

86—Consejo De Estado Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Tercera. 16 de marzo de 2000. C.P.: RICARDO HOYOS DUQUE Expediente No. 10.876.

87 Articulo 2.2.1.2.3.1.5. del Decreto 1082 de 2015.
88 Articulo 2.2.1.2.3.2.9. del Decreto 1082 de 2015.
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Asi mismo, es importante que las
entidades tengan en cuenta que el Unico
mecanismo valido para darle cobertura a
los riesgos derivados de la responsabilidad
civil extracontractual es el contrato de
seguros®, otorgada por una compafia
aseguradora debidamente autorizada por la
Superintendencia Financiera de Colombia.

No obstante, se recomienda a las
entidades, determinar en sus documentos
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precontractuales, los amparos, cuantia por
amparo, vigencia y riesgos asegurables a
través del amparo auténomo de la pdliza de
responsabilidad civil extracontractual, para lo
cual deberdn tener en cuenta lo previsto en
los articulos 2.2.1.2.3.1.8, 2.2.1.23.1.17. y
2.2.1.2.3.2.9 del Decreto 1082 de 2015, esto
con el propdsito que los riesgos asociados
a esta responsabilidad cuenten con el
aseguramiento pertinente con base en el
proyecto a desarrollar.

Tabla 10. Cuadro detallado de vigencias y valores asegurados conforme al tipo de amparo.

Amparo

Cumplimiento general del
contrato y el pago de las multas y
la clausula penal pecuniaria que se
le impongan

Vigencia

Hasta la liquidacion del
contrato

Valor Asegurado

[La entidad debe definir
el valor del amparo de
acuerdo con el articulo
2.2.1.2.3.1.12. del
Decreto 1082 de 2015]

Buen manejo y correcta inversion
del anticipo

Hasta la liquidacion
del contrato o hasta la
amortizacién del anticipo

[La entidad debe definir
el valor del amparo de
acuerdo con el articulo
22.1.23.1.11. del
Decreto 1082 de 2015]

Devolucion del pago anticipado

Hasta la liquidacion del
contrato o hasta que la
entidad Estatal verifique
el cumplimiento de todas
las actividades o la entrega
de todos los bienes o
servicios asociados al pago
anticipado, de acuerdo con
lo que determine la entidad
estatal

El valor de esta garantia
debe ser el ciento por
ciento (100%) del
monto pagado de forma
anticipada, ya sea este
en dinero o en especie.

89 Decreto 1082 de 2015, articulo 2.2.1.2.3.1.5. Cobertura del Riesgo de responsabilidad civil extracontractual. La responsabilidad extracontractual de la
administracién derivada de las actuaciones, hechos u omisiones de sus contratistas o subcontratistas solamente puede ser amparada con un contrato de

seguro.
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Pago de salarios, prestaciones
socialeslegaleseindemnizaciones
laborales del personal que el
contratista haya de utilizar en el
territorio nacional para la ejecucién
del contrato

Plazo del contrato y tres (3)
anos mas.

[La entidad debe definir
el valor del amparo de
acuerdo con el articulo
2.2.1.2.3.1.13. del
Decreto 1082 de 2015]

Estabilidad y calidad de las
obras ejecutadas entregadas a
satisfaccion

[Ajustar de acuerdo con el
articulo 2.2.1.2.3.1.14. del
Decreto 1082 de 2015]

[La entidad debe definir
el valor del amparo de
acuerdo con el articulo
2.2.1.2.3.1.14. del
Decreto 1082 de 2015]

[Incluir amparos adicionales
en los términos descritos en el
Decreto 1082 de 2015 o aquellas
garantias que considere la entidad
gue son necesarios para amparar
riesgos imprevisibles, en todo
caso en importante que la entidad
en su estudio previo justifique la
necesidad de solicitar amparos
o garantias adicionales a las
establecidas en el documento base
o pliego tipo]

Fuente: Documentos Tipo de Infraestructura de Transporte

Asi mismo, en lo que respecta a la pdliza
de responsabilidad civil extracontractual, la
suficiencia y amparo deberd ser definida de
acuerdo con los parametros definidos por el
articulo 2.2.1.2.3.1.17. del Decreto 1082 de 2015.
De igual manera respecto del pacto de deducible
se debera cefiirse a los dispuesto en el articulo
2.2.1.3.3.2.10. del articulo 1082 de 2015.

Para concluir este capitulo, Colombia Compra
Eficiente presenta en sintesis las generalidades
mas relevantes respecto de las garantias:

84

e En los contratos de obra que incluyan fases
de prefactibilidad, factibilidad estudios
y diseflos, preconstruccién, construccion
y mantenimiento, y en general en todos
aquellos en los cuales el cumplimiento del
objeto contractual se desarrolle en fases
subsiguientes y diferenciadas o para cuya
gjecucidon en el tiempo se requiere de su
divisién en etapas, la Entidad Estatal podra
dividir la garantia, siempre y cuando el plazo
del contrato exceda cinco (5) afos.

En todo caso, en el evento de optar por la
expedicién de garantias por etapas se deberan
verificar los requisitos previstos en el articulo
2.2.1.2.3.1.3 del Decreto 1082 de 2015.
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e La suficiencia y la vigencia de las garantias
deben atender lo previsto en los articulos
2.2.1.2.3.1.9 y siguientes del Decreto 1082
de 2015.

e Para adelantar el proceso de revisidn vy
aprobacién de las garantias las entidades
publicas contratantes deberan aplicar los
principios de debida diligencia y verificacion

5.2

Los contratos de obra requieren especial
atencién para su control y seguimiento, por lo
cual, la entidad debe verificar si cuenta con la
capacidad para la supervision vy, en este caso,
realizar dicho seguimiento directamente, o en
caso contrario, adelantar la contratacién de la
respectiva interventoria, cuando se requieran
conocimientos especializados en labores de
seguimiento, control y vigilancia.

Para aquellos contratos de obra que superen
el valor de la menor cuantia de la entidad, ésta
deberd pronunciarse en el estudio previo, con
independencia de la modalidad de seleccion,
sobre la necesidad de contar con interventoria®.
Ademas, en aquellos que hayan sido celebrados
como resultado de un proceso de licitacion, sera
obligatorio la contratacién de una interventoria
con una persona natural o juridica independiente
de la entidad contratante, tal como lo prevé el
inciso segundo del numeral primero del articulo
32 del EGCAP.

Cuando se trate de interventoria, la entidad
debera definir el alcance del control y vigilancia
que habra de efectuar el interventor, esto es, si al
mismo se le asigna solo el seguimiento técnico
del cumplimiento del contrato, o también el
correspondiente a los aspectos administrativo,
técnico, financiero, contable vy juridico.

9 Ley 1474 de 2011, parégrafo, art 83.
91 ey 1150 de 2007, Articulo 21
92 ey 1471 de 2011, Articulo 44
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de la autenticidad, validez, idoneidad vy
suficiencia de las garantias, conforme a
las instrucciones impartidas en la Circular
Conjunta 001 de 2021 vy adicionada por
la Circular 002 de 2021 expedidas por la
Superintendencia Financiera de Colombia y
la Agencia Nacional de Contratacion Publica
— Colombia Compra Eficiente.

Interventoria y supervision en contratos de obra publica

El ordenador del gasto deberd monitorear
las labores que desarrolle el supervisor o el
interventor contratado para el efecto®!.

De esta manera es obligatorio contar con
interventoria cuando la obra se adjudique a
través de Licitacion Publica. En los contratos
de obra de menor cuantia y de minima cuantia
la entidad debe velar porque la vigilancia del
contrato sea permanente, iddnea y técnica, por
lo cual la entidad esta en libertad de optar con
la supervisidn o la interventoria segun lo estime,
de conformidad con el alcance, complejidad y
capacidadesinstaladas de la entidad contratante.

En todo caso, las entidades deberan verificar la
necesidad de contratacién de una interventoria,
cuando el seguimiento requiera conocimientos
especializados, de conformidad con el inciso
tercero del articulo 83 de la Ley 1474 de 2011.

Es importante anotar que el supervisor e
interventor responderan civil, fiscal, penal y
disciplinariamente por el cumplimiento de las
funciones y obligaciones a su cargo, derivadas
del ordenamiento aplicable y de los contratos.
Los interventores responderan también por los
hechos y omisiones que les sean atribuibles
cuando causen danos derivados de la celebracion
o ejecucion de los contratos respecto de los
cuales hayan ejercido o ejerzan actividades de
interventoria®.
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La designacion de apoyo a la supervision deviene
de lo que establece el articulo 83 de la Ley 1474
de 2011 y en esa forma se establece como una
obligacion contractual del contrato de prestacién
de servicios.

Respecto al seguimiento del contrato de
interventoria, es importante recodar que la
Entidades, pueden designar como apoyos a
la supervision de dicho contrato a contratistas
que dentro de sus obligaciones especificas se
encuentre el desarrollo de dicha labor. Lo anterior
no releva la obligacién de que la designacién en
el seguimiento esté en cabeza de un funcionario
publico, de acuerdo con la Guia para el gjercicio
de las funciones de Interventoria y Supervisién de
los contratos estatales, expedida por la ANCP-
CCE vy de lo establecido en el articulo 83 de la
Ley 1474 de 2011, en cuanto a la designacién
de supervisién de la contratos en cabeza de
funcionarios y de la obligaciéon de apoyo a la
supervisidon a través de contratos de prestacién
de servicios.

5.2.1 Seguimiento de la actividad
contractual

El supervisor y/o interventor debe realizar sus
actuaciones de conformidad con los principios
de transparencia, economia y responsabilidad?®?
y de acuerdo con los postulados constitucionales
que rigen la funcidon administrativa, eficiencia,
eficacia, economia, imparcialidad, celeridad y los
que le sean aplicables conforme a la Constitucion
y a las Leyes.

93 ey 80 de 1993 en su articulo 23
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» Actividades
supervisor Yy/o
contrato de obra.

generales del
interventor del

La entidad deberd definir en el pliego de
condiciones y el contrato correspondiente, las
actividades u obligaciones necesarias para el
control y seguimiento del contrato de obra,
entre estas las que corresponden:

a. Coordinar con el contratista la
atencién oportuna de las peticiones,
quejas y reclamos de los ciudadanos,
comunidades, drganos de control vy
veedurias ciudadanas sobre el desarrollo
y ejecucion de los contratos. Cumplir de
manera oportuna con las obligaciones
de informacion relacionadas con la
plataforma del Sistema Electrdnico de
Contratacion Publica — SECOP | o II-
segun corresponda, y exigir al Contratista
el cumplimiento oportuno de las
obligaciones que le corresponden en el
mismo sistema de informacion.

b. Requerir al Contratista de manera clara
y oportuna el cumplimiento de las
obligaciones previstas en el pliego de
condiciones, contrato y/o sus anexos, asi
como en las leyes aplicables.

c. Recomendar las acciones necesarias para
la dptima ejecucion del contrato.

d. Requerir al Contratista de manera
clara y oportuna la presentacién de los
documentos necesarios para la debida
gjecucion y liquidacion del contrato.
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e. Verificar que las garantias contractuales
y post contractuales cumplan con las
condiciones establecidas en el contrato
de obra y estén debidamente aprobadas
por la entidad.

f.  Emitir concepto en forma oportuna sobre
las controversias que se presenten en
desarrollo del seguimiento y control,
durante la ejecucién del contrato.

g. Informar de manera oportuna sobre
el avance, problemas vy soluciones
presentados en el desarrollo del contrato.

h. Requerir la estructuracion, elaboracion,
implementacién y mantenimiento de
un Plan de Calidad para la ejecucidon
del contrato de obra, de acuerdo con lo
exigido en el pliego de condiciones, el
contrato y/o el correspondiente anexo.

i. Solicitar informacidn, aclaraciones vy
explicaciones sobre el desarrollo de
la ejecucidn contractual y mantener
informada a la Entidad sobre los hechos o
circunstancias que puedan constituir actos
de corrupcidn tipificados como conductas
punibles o que pongan o puedan poner
en riesgo el cumplimiento del contrato.

La entidad, previa designacién del supervisor y/o
interventor segulin corresponda, debera tener en
cuenta los lineamientos establecidos en la guia
para el ejercicio de las funciones de supervision
e interventoria de los contratos suscritos por
las entidades estatales expedido por la ANCP-
CCE>.
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Adicionalmente, deberd verificar que la
labor de supervision y vigilancia se adelante
verificando la observancia de todas y cada
una de las obligaciones contempladas en
el contrato, asi como las que subyacen de
los ofrecimientos relacionados con calidad vy
sostenibilidad contemplados en los documentos
precontractuales, la oferta y la minuta del
contrato. Para este efecto debera hacer uso de
todos los documentos emanados por las partes
y la interventoria o supervisién, en el marco de
la ejecucidn del contrato, tales como:

e Documentacion e informes de seguimiento
ejecucion del contrato.

e Bitacora de obra.
e Actas parciales de obra.
e Actas de seguimiento

e Permisos, Autorizaciones o  Licencias
ambientales, de movilidad o de cualquier
orden que impacten la ejecucion del contrato
y se deberd verificar el cumplimiento
de las obligaciones que subyacen de su
otorgamiento.

e Requerimientos de érganos de control.

e Los demas que se requieran de conformidad
con el alcance del contrato y de la naturaleza
del proyecto.

94 https://operaciones.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_documents/cce_guia_supervision_interventoria.pdf
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» Prohibiciones para los
supervisores e interventores

Las siguientes prohibiciones aplicables a
los funcionarios publicos se extienden al
supervisor y al interventor del contrato®:

e Modificar el contrato o tomar decisiones,
celebrar acuerdos o suscribir documentos
modificatorios del contrato®®.

e Solicitar o recibir, directa o indirectamente,
para si o para un tercero, dadivas, favores o
cualquier otra clase de beneficios o prebendas
de la entidad contratante o del contratista; o
gestionar indebidamente a titulo personal
asuntos relativos con el contrato.

e Omitir, denegar o retardar el despacho de los
asuntos a su cargo.

e Entrabar las actuaciones de las autoridades o
el ejercicio de los derechos de los particulares
en relacién con el contrato.

e Convertirse en acreedor o deudor de alguna
persona interesada directa o indirectamente
en el contrato.

e Permitir indebidamente el acceso de terceros
a la informacion del contrato.

e Tramitar a titulo personal asuntos relativos
con el contrato.

% ey 1952 de 2019, Articulo 39
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e Exonerar al contratista de cualquiera de sus
obligaciones contractuales.

e No exigir la calidad de los bienes y servicios
adquiridos por la Entidad Estatal, o en su
defecto, los exigidos por las normas técnicas
obligatorias, o certificar como recibida a
satisfaccion, obra que no ha sido ejecutada a
cabalidad.®’

5.3 Facultades sancionatorias

En el desarrollo normativo de la Contratacidon
Estatal, el legislador dotd a la Administracion
Plblica de herramientas que le permitan
conminar al contratista al cumplimiento de sus
obligaciones, a evitar la paralisis del servicio, y/o
a acceder a la indemnizacion de los perjuicios
ocasionados por el incumplimiento total o parcial
de las relaciones negociales suscritas por las
Entidades sometidas al EGCAP.

Es asi como se erige la competencia de la
Administracion para imponer las sanciones
pecuniarias de origen contractual que materializo
laLey 1150de 2007 ensuarticulo 17 y paragrafo,
compilado normativo en el que se contempla la
facultad de las entidades estatales para imponer
las sanciones pactadas en el contrato como ley
para las partes.

9 Sj se trata de conductas que iniciaron en vigencia de La 734 de 2002, eso es antes del 29 de marzo de 2022, se dard aplicacién a lo dispuesto en dicha norma;
si las conductas son posteriores hay que tener en cuenta las faltas gravisimas que prevé el numeral tercero del articulo 54 de la Ley 1952 de 2019 que sefala:
“Participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual, en detrimento del patrimonio publico, o con desconocimiento de los principios que regulan
la contratacidn estatal y la funcién administrativa contemplados en la Constitucidén y en la ley”.

Se entiende de lo anterior que deben respetarse las facultades y atribuciones que son inherentes a las funciones del ordenador del gasto, versus las obligaciones
de seguimiento y control a cargo de los interventores y/o funciones en cabeza de los supervisores.

97 Ley 1474 de 2011, articulo 84, paragrafo primero, inciso segundo.
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En consonancia con lo descrito, el articulo 86
de la Ley 1474 de 2011 proporciond a las
entidades sometidas al EGCARP, definidas en el
numeral 1 del articulo 2 de la Ley 80 de 1993, un
procedimiento expedito en una Unica audiencia
para adoptar las medidas descritas en la Ley
1150 de 2007.

En virtud de este procedimiento, las Entidades
Estatales estan facultadas para:

i. Declarar el incumplimiento del contrato,

ii. Cuantificar los perjuicios causados por el
incumplimiento,
ili. Imponer las multas y las sanciones
pactadasy,
iv. Hacer efectiva la clausula penal.
En este sentido, la Administracion cuenta con una
serie de herramientas con el fin de alcanzar los
fines del estado, supeditadas al adelantamiento
de un procedimiento respetuoso de los principios
del debido proceso y el derecho a la contradiccidn
que serd verbal en su esencia, concentrado vy
sobre todo sumario, permitiendo establecer un
juicio de responsabilidad contractual con plenas
garantias.

Dentro de las sanciones derivadas al encontrarse
probado el presunto incumplimiento contractual,
podremos encontrar las siguientes:

e Imposicién de multas conminatorias al
cumplimiento.

e Declaratoria de incumplimiento parcial o
total.

e Aplicacion de la vy cldusula penal pecuniaria

e Declaratoria de caducidad.

% ey 1952 del 2019, Articulo 55 numeral 7 y Articulo 238
9 Decreto 1082 de 2015, Articulo 2.2.1.1.1.5.7
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En el marco de esta actuacion, también se
constituird en parte a la compafia aseguradora
que emitié la pdliza correspondiente, una vez
declarado el incumplimiento se adelantara por
parte de la entidad Estatal el trdmite respectivo
a efecto de hacer efectivas las garantias, en
funcién de sus amparos, lo anterior con arreglo a
la normativa vigente.

Adicionalmente y como consecuencia de la
imposiciéon de las sanciones anteriormente
descritas, es deber de las entidades publicas
informar y/o reportar dichas sanciones una vez
se encuentren debidamente ejecutoriadas:

e De conformidad con lo establecido en el
articulo 218 del Decreto 019 de 2012,
publicar los actos y sentencias sancionatorias
en la plataforma SECOP | o SECOP I, segun
corresponda.

e En aplicacion del articulo 2.2.1.1.1.5.7. del
Decreto 1082 de 2015 la informacién de
multas y sanciones en firme, e inhabilidades,
se deben reportar en el registro de las
sanciones e inhabilidades ante las Camaras
de Comercio, y deben permanecer en el
certificado del RUP por el término de la
sancion o de la inhabilidad.

e Publicacion de las respectivas sanciones
en la Procuraduria General de la Nacion®
conforme al articulo 174 de la Ley 734 de
2002.

e Enviar mensualmente a las cdmaras de
comercio de su domicilio, copia de los actos
administrativos en firme, por medio de los
cuales impusieron multas y sanciones y de
las inhabilidades resultantes de los contratos
que hayan suscrito, y de la informacion de los
Procesos de Contratacion en los términos del
articulo 6 de la Ley 1150 de 2007.
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e Aplicacion del articulo 58 de la Ley 2195
de 2022 “Reduccion de puntaje por
incumplimiento de contratos”.

e Verificar la ocurrencia de la inhabilidad ante
varias sanciones en una misma vigencia
fiscal, de conformidad con lo previsto en el
articulo 90 de la Ley 1474 de 2011.

Por su parte, y adicional de las consecuencias
antes descritas, resulta importante precisar la
competencia temporal que tienen las Entidades
para la imposicion de multas, sanciones, clausula
penal y/o caducidad, acorde con lo previsto en la
ley, tal como se evidencia mas adelante.

5.3.1 Clausula Penal

Las Entidades sometidas al EGCAP, y por
expreso mandato consagrado en el articulo 17
de la Ley 1150 de 2007, son competentes para:
“(...) declarar el incumplimiento con el propdsito
de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria
incluida en el contrato.”

Tal facultad e permite hacer efectiva
directamente la cldusula penal pactada en el
contrato, siempre y cuando se dé aplicacion y
garantia efectiva a los derechos constitucionales
al debido proceso, a la defensa y contradiccion.
Lo propio frente a la aplicacion del principio de
legalidad de las faltas y las leyes prexistentes al
adelantamiento del proceso.

El Codigo Civil Colombiano trata la clausula
penal pecuniaria en los articulos 1592 vy s.s.,
definiéndola como: “(..) aquella en que una
persona, para asegurar el cumplimiento de una
obligacidn, se sujeta a una pena que consiste en
dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar
la obligacion principal”.
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Asi las cosas, la cldusula penal presenta una
doble naturaleza dentro del derecho de las
obligaciones: por un lado, puede cumplir una
funcion moratoria, cuando su finalidad es
sancionar el retraso en el cumplimiento de la
obligaciéon principal, incentivando su ejecucion
oportuna; y por otro, puede tener un caracter
compensatorio, al operar como una estimacion
anticipada de los perjuicios derivados del
incumplimiento  definitivo.  Esta  dualidad
permite a las partes prever, segin el caso, las
consecuencias juridicas del incumplimiento
o la mora, tal como lo ha desarrollado la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia*®
de la siguiente manera:

(...) se denomina «clausula penal» al acuerdo
de las partes sobre la estimacion de los
perjuicios compensatorios o moratorios, para
el evento del incumplimiento del convenio o
la mora en la satisfaccién de las obligaciones
derivadas del mismo, recibiendo en el
primer caso el nombre de «clausula penal
compensatoria» y en el segundo, «cldusula
penal moratoria»; asl_mismo_se reconoce,
que cumple la funcién complementaria
de apremiar al deudor para el adecuado
cumplimiento de la prestacion.

En virtud de lo anterior, cabe senhalar,
que dicho pacto tiene el caracter de una
«obligacidn accesoria», en cuanto tiene por
objeto asegurar el cumplimiento de otra
obligacion; igualmente, constituye una
«obligacidn condicional», porque la pena solo
se debe ante el incumplimiento o retardo de
la «obligacién principal»; y también puede
representar una liquidacidon convencional
y anticipada de los perjuicios en caso de
configurarse alguno de tales supuestos”

(Subraya propia).

100 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 31 de julio de 2018, Radicacién N° 25899-31-03-002-2013-00162-01, M.P. Luis Alonso

Rico Puerta.
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Atendiendo la descripcion de la figura, se
entiende que la cldusula penal puede ser de tipo
moratoria o compensatoria, ya que de acuerdo
con la descripcion del articulo 1592 del C.C,
ésta se estipula para el caso de “no ejecucion
o retardo en la ejecucion de la obligacidn
principal” entendiéndose por caracter moratorio
cuando existe obligacion de reparar el dafio por
mora, 0 por su caracter compensatorio “cuando
tiene por objeto reparar el dafio causado por
incumplimiento de la obligacion”.

De conformidad con lo anterior, la normatividad
vigente otorga a las partes la posibilidad de
incluir en el contrato el calculo anticipado de los
perjuicios que representara el incumplimiento
contractual que, podra hacerse efectiva con
la declaratoria de incumplimiento, en caso de
pactarse una clausula penal compensatoria; en la
misma linea permite apremiar al deudor en caso
de retardo en el cumplimiento de obligaciones
pactadas, en el supuesto de pactarse una
clausula penal moratoria.

Frente a la temporalidad de declarar el
incumplimiento, encaminada a hacer efectiva
la cldusula penal, es necesario precisar que
podra realizarse aun luego de vencerse el plazo
de ejecucion contractual. En este sentido se ha
pronunciado el Consejo de Estado:

“La  Administracion  podrd  declarar el
incumplimiento del contratista luego de que
se haya vencido el plazo contractual, sin que
éste hubiere ejecutado la totalidad de la obra,
entregado todos los bienes o prestado el servicio
convenido, Unicamente como medida para hacer
efectiva la clausula penal pecuniaria”°*
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Asi pues, ante un inminente incumplimiento del
objeto contractual, cuando el plazo de ejecucion
ha expirado sin que presuntamente se cumpliera
con lo pactado o cuando existe un incumplimiento
tardio, la figura juridica idénea para ejercer la
potestad sancionatoria por parte de la entidad
tiene lugar mediante la afectacion de la clausula
penal, siempre y cuando se cumpla con el limite
temporal hasta el término de la liquidacién, como
se ha puesto de presente en Sentencia del 31 de
marzo de 20231%?, del Consejo de Estado:

“Por lo mismo, no puede predicarse una
falta de competencia temporal del Fondo de
Desarrollo Local, pues la posibilidad de hacer
efectiva la clausula penal se extiende hasta
el término de la liquidacidn, lo cual, con la Ley
1150 de 2007, se compagina con el término
de caducidad.

Aunque la Sala no desconoce que el término
de caducidad es diferente al de liquidacion,
es la misma ley la que permite que, durante
los dos anos siguientes al vencimiento
del plazo para la liquidacion unilateral, y
mientras no se acuda ante el juez, se pueda
surtir la liquidacidn, lo cual mutatis mutandis,
permite que la entidad contratante declare el
incumplimiento para hacer efectiva la cldusula
penal -resaltando, ademds, que no exista una
disposicion que restrinja el ejercicio de esta
facultad”

Ante la declaratoria de un incumplimiento
contractual, las Entidades Publicas deberan
observar lo previsto en el articulo 1714 del
Cdédigo Civil y aplicar la compensacion, en el
supuesto de llegar a existir saldos a favor del
contratista incumplido.

101 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. C.P: Herndn Andrade Rincdn. Sentencia del 13 de Marzo de 2013. Radicacién

Numero 20.628

102 Consejo de Estado; Seccién Tercera; Subseccién A. Radicacién 25000-23-36-000-2014-00674-01. Consejera Ponente: Maria Adriana Marin. Bogota D.C.,

31 de marzo de 2023.
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5.3.2 Multas

La multa corresponde a wuna herramienta
conminatoria aplicada dentro de las labores de
seguimiento, vigilancia y control de la relacidn
contractual, cuyo principal objetivo es que el
contratista se allane al cumplimiento de la
obligacion. En cuanto a su regulacion legal vy
justificacién, el Consejo de Estado ha sefialado:!%?

“(...) Ante la ausencia de regulacidn expresa
sobre la figura de la multa en la Ley 80
de 1993, para desentrafar su naturaleza
y alcance ademas de revisar el precepto
contenido en el articulo 17 de la Ley 1150
de 2007, necesariamente debe acudirse a
las disposiciones que sobre su génesis y
operatividad compendia el Cddigo Civil en
los articulos 1592 al 1601. La aplicacidn
del derecho comun a estas materias resulta
procedente por cuenta de la remision
normativa consagrada por el articulo 13 de
la Ley 80 de 1993 y con base en lo dispuesto
en el inciso primero del articulo 40 de este
cuerpo legal, de conformidad con el cual “las
estipulaciones de los contratos seran las que,
de acuerdo conlas normas civiles, comerciales
y las previstas en esta ley, correspondan a su
naturaleza”.

Por lo tanto, en lo que se refiere a multas, se
han considerado éstas como una pena en caso
de inejecucion o mora en el cumplimiento de la
obligacion que tienen como propdsito conminar o
apremiar al deudor para que les dé cumplimiento
a las obligaciones a su cargo dentro del plazo
requerido!®4,
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Es claro, entonces, que las multas corresponden
-en su naturaleza- a un constrefimiento de tipo
pecuniario que se ejerce sobre el contratista; no
se busca con su imposicion la indemnizacion de
los dafios ocasionados a la Entidad Contratante
sino el cumplimiento de las obligaciones en mora
a cargo del contratista.

La competencia para lograr la imposicion de
la multa es temporal y se extiende hasta el
fenecimiento del plazo pactado como aquél
dentro del cual debe cumplirse con el objeto de
las obligaciones del contrato, periodo conocido
en los contratos como el plazo de ejecucion
contractual.

5.4 Facultades excepcionales

El articulo 14 de la ley 80 de 1993 establece
algunos mecanismos por medio de los cuales
las entidades sometidas al EGCAP pueden
lograr el objeto del contrato, con el fin de evitar
la paralizacién del servicio o la insatisfaccion de
los intereses generales que hicieron necesaria la
consolidacién de negocios juridicos por parte de
la administracion.

Las caracteristicas principales que se pueden
advertir para este tipo de cldusulas son las
siguientes:

i. Son propias de la contratacion estatal,

ii. Deben ser excepcionales,

ili. No son de aplicacion generalizada a
todas las tipologias contractuales y por
ende son restrictivas y taxativas.

103 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccidn Tercera Subseccidn A consejera ponente: Marta Nubia Veldsquez Rico Bogotd, D.C., primero
(1) de febrero de dos mil dieciocho (2018) Radicacién nimero: 25000-23-26-000-2009-00082-01(52549)

104 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. C.P. Ricardo Hoyos Duque, auto del 4 de junio 1998, expediente nro. 13.988.
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Dentro de las herramientas referidas se
establecieron como cldusulas excepcionales las
siguientes:

e Interpretacidn unilateral de contratos

e Modificacion unilateral de los contratos

e Terminacion unilateral los contratos

e Declaratoria de caducidad de los contratos

Estas clausulas son obligatorias en las siguientes
tipologias contractuales:

e Contratos de prestacion de servicios publicos;

e Contratos relacionados con el programa de
alimentacién escolar;

e Contratos relacionados con la explotacion y
concesion de bienes del Estado;

e Contratos de obray

e Contratos que tengan por objeto el gjercicio
de una actividad que constituya monopolio
estatal.

En los casos previstos en este numeral, las
cldusulas excepcionales se entienden pactadas
aun cuando no se consignen expresamente.

En las siguientes tipologias contractuales se
podran pactar:

e Contratos de suministroy
e Contratos de prestacion de servicios.

Finalmente, en los siguientes contratos estd
expresamente prohibido pactar clausulas
excepcionales:

e En los que se celebren con personas publicas
internacionales, o de cooperacién, ayuda o
asistencia;

e Donaciones;
e Empréstito,
e Interadministrativos;

105 Articulo 18 de la Ley 80 de 1993
106 | ey 80 de 1993, articulo 14, inciso segundo.
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e Arrendamiento,
e Seguros tomados por las entidades estatales,

e En los que tengan por objeto actividades
comerciales o industriales de las entidades
estatales que no correspondan a las senaladas
en el numeral 2° del Articulo 14 de la Ley 80
de 1993,

e En los que tengan por objeto el desarrollo
directo de actividades cientificas o tecnoldgicas.

Es importante mencionar que la declaratoria de
caducidad es la estipulacidon en virtud de la cual,
si se presenta alguno de los hechos constitutivos
deincumplimiento de las obligaciones a cargo del
contratista, que afecte de manera grave y directa
la ejecucion del contrato y evidencia que puede
conducir a su paralizacién, la entidad por medio
de acto administrativo debidamente motivado lo
dard por terminado y ordenara su liquidacién en
el estado en que se encuentre.'%®

Se constituye en la medida mas gravosa para el
contratista, en tanto su imposicion busca evitar
la paralisis del servicio y/o la no consecucion del
objeto contractual; no solo implica la ausencia
de reconocimiento de cualquier compensacion
sino que, inhabilita para contratar por espacio de
cinco (5) anos al contratista con la consecuente
liquidacion del contrato, por lo que, es procedente
precisar que la medida Unicamente podrd ser
utilizada en el momento en el que se encuentre
vigente el plazo de ejecucion determinado para
la relacion negocial.

“En caso de que la entidad decida abstenerse
dedeclararlacaducidad, adoptardlas medidas
de control e intervencion necesarias, que
garanticen la ejecucidn del objeto contratado.
La declaratoria de caducidad no impedira que
la entidad contratante tome posesion de la
obra o continte inmediatamente la ejecucion

del objeto contrato.”%®



5. Etapa contractual en los contratos de obra publica
Guia para la Contratacion de Obra Publica

5.5 Procedimiento hacer

efectivas las garantias

para

Antes de iniciar el procedimiento para hacer
efectiva una garantia, la Entidad Estatal debera
evaluar las circunstancias particulares del caso
y determinar si resulta procedente acudir a otros
mecanismos de gestion contractual que permitan
obtener el cumplimiento de las obligaciones del
contratista, siempre que estos salvaguarden
adecuadamente los intereses de la Entidad vy la
satisfaccion del interés general. Esta decision
debera sustentarse en un analisis técnico, juridico
y financiero.

La garantia tiene una finalidad resarcitoria y no
constituye un mecanismo de enriquecimiento
para la Entidad Estatal. En consecuencia, la
Entidad podra exigir el pago al contratista o al
garante, segun corresponda, pero no podra
obtener de ambos el pago integro de un
mismo perjuicio, sin perjuicio de las acciones de
reembolso o subrogacién a que haya lugar.

Asi mismo, la efectividad de las garantias
en la contratacion estatal puede responder
a finalidades juridicas distintas, razén por la
cual resulta necesario identificar previamente
la naturaleza de la obligacién garantizada y
del riesgo cuya cobertura se pretende activar.
De una parte, existen escenarios asociados al
incumplimiento de obligaciones contractuales
garantizadas mediante garantias Unicas de
cumplimiento, en los cuales la efectividad de la
garantia se encuentra estrechamente vinculada a
una decisidn previa sobre la conducta contractual
del contratista.

En estos casos, la jurisprudencia reciente del
Consejo de Estado'®” ha senalado que la efecti-
vidad de la garantia no puede adoptarse de
manera automatica o a espaldas del contratista
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y de su garante, puesto que supone un
pronunciamiento sobre la debida ejecucién de las
obligaciones amparadas y exige la observancia
de las garantias propias del debido proceso:

“Nopuede perdersedevistalanaturalezadela
garantia expedidas en favor de las entidades
estatales, que corresponde a un seguro de
cumplimiento en el cual la aseguradora
afianza la ejecucion de las obligaciones
del contratista de la administracion; de
este modo, la efectividad de la pdliza
comporta, en forma inescindible, un
pronunciamiento sobre la debida
ejecucion de las obligaciones afianzadas
y, por lo tanto, no puede adoptarse de plano,
a espaldas del tomador y de su garante”
(Subraya y negrilla propia).

De otra parte, existen eventos en los que la
actuacion de la Entidad tiene una finalidad
esencialmente resarcitoria, orientada a declarar
la ocurrencia de un siniestro cubierto por la
garantia y a obtener el pago correspondiente.
En estos supuestos, la actuacion administrativa
no tiene naturaleza sancionatoria, por lo que
no depende de la imposicidon de una sancion
contractual ni se encuentra limitada al plazo de
ejecucion del contrato.

Asi las cosas, la jurisprudencia de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado ha reconocido
que la Entidad puede declarar la ocurrencia
del siniestro mediante acto administrativo
debidamente motivado, incluso con posterioridad
al vencimiento del contrato o a su liquidacion,
siempre que el riesgo se encuentre amparado y
la actuacion se adelante dentro de los términos
legales aplicables!®e.

107 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B. Sentencia del 1 de diciembre de 2025. Radicado No. 25000-23-

36-000-2021-00621-01 (73.138). C.P. Fredy Ibarra Martinez.

108 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Subseccién B. Sentencia del 27 de marzo de 2014. C.P. Danilo Rojas Betancourth,

Rad. (29857).
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La presente guia desarrolla de manera separada
los procedimientos, presupuestos y garantias
procesales aplicables a la efectividad de las
garantias, diferenciando los casos que se rigen
por el procedimiento especial del articulo 86
de la Ley 1474 de 2011 de aquellos sujetos al
procedimiento administrativo general previsto
en los articulos 34 y siguientes de la Ley 1437
de 2011, asi como los amparos respecto de
los cuales procede cada mecanismo. Este
analisis complementa la Guia para la exigencia
y constitucién de Garantias en la Contratacidon
Estatal expedida por la Agencia Nacional
de Contrataciéon Publica — Colombia Compra
Eficiente!®®, instrumento que desarrolla los
criterios para la estructuracion, exigencia y
administracion de las garantias durante las
diferentes etapas del proceso contractual.

5.5.1. Debido proceso en el
procedimiento de efectividad de las
garantias

La expedicidon del acto administrativo mediante
el cual se hace efectiva una garantia debe estar
precedida del procedimiento correspondiente,
en cumplimiento del derecho al debido proceso
y a la defensa consagrados en el articulo 29
de la Constitucion Politica. En este tramite, el
contratista u oferente y su garante deben contar
con la oportunidad de presentar descargos,
aportar y controvertir pruebas, e interponer los
recursos procedentes. El procedimiento aplicable
dependerd de la naturaleza del siniestro que
se pretenda declarar, por lo que la Entidad
Estatal debera determinar, en cada caso, la ruta
procedimental correspondiente.
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5.5.2. Procedimiento Administrativo
General (Arts. 34 y s.s. del Cdodigo
de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo
-CPACA-)

El procedimiento administrativo general previsto
en los articulos 34 vy siguientes del CPACA
aplica a las actuaciones que no cuentan con
un tramite especial. Su finalidad es garantizar
el debido proceso vy los derechos de defensa
y contradiccion, mediante la citacion de
los interesados, la vinculacién de terceros
afectados vy, cuando sea necesario, la practica
de audiencias. Este procedimiento se aplica para
declarar el siniestro de la garantia de seriedad
de la oferta y de la garantia de responsabilidad
civil extracontractual, por tratarse de eventos de
naturaleza resarcitoria y no de incumplimientos
contractuales sujetos al procedimiento especial
del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

5.5.3. Procedimiento Administrativo
Sancionatorio (Articulo 86 de la Ley
1474 de 2011)

El articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 establece
el procedimiento especial que deben seguir las
Entidades Estatales para ejercer sus facultades
sancionatorias frente al incumplimiento del
contratista, incluyendo la imposicidon de multas,
la declaratoria de caducidad, la efectividad
de la clausula penal y la declaratoria del
siniestro de los amparos de la garantia Unica de
cumplimiento. Para ello, la Entidad deberd citar
a audiencia al contratista, indicando los hechos,
las obligaciones presuntamente incumplidas vy
las consecuencias juridicas de la actuacion, con
fundamento en los informes de supervisién o
interventoria.

109 Ver guia en el siguiente link: https://www.colombiacompra.gov.co/ archivos/manual/guia-de-garantias-en-procesos-de-contratacion
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La aplicacion de este procedimiento encuentra
sustento en lajurisprudencia reciente del Consejo
de Estado!!? seguin la cual:

"la efectividad de la garantia Unica de
cumplimento del contrato estatal lleva insita
la declaracion de incumplimiento con el
fin de configurar el siniestro que sustenta
cada uno de los amparos otorgados,
todos ellos ligados con la ejecucién de
las obligaciones derivadas del negocio”.
(Subraya y negrilla propia).

En consecuencia, aun cuando se ftrate de
coberturas cuya vigencia se extiende mas alla
de la terminacion o liquidacion del contrato, la
decision de hacer efectiva la garantia supone
necesariamente un pronunciamiento previo
sobre el incumplimiento contractual que dio
origen al riesgo asegurado, razén por la cual
deben observarse las garantias propias del
debido proceso previstas en la norma especial.
Asi, siempre que la declaratoria del siniestro
dependa de la verificacién de un incumplimiento
de obligaciones derivadas del contrato
estatal y amparadas por la garantia Unica de
cumplimiento tanto en escenarios contractuales
y postcontractuales, la Entidad debera acudir
al procedimiento administrativo sancionatorio
regulado en el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, facilitando la participacion del contratista
y del garante, el gjercicio del derecho de defensa
y contradiccion, y la adopcidon de una decision
debidamente motivada.
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Unavez quede ejecutoriado el acto administrativo
que hace efectiva la garantia y se obtenga el
pago correspondiente, la Entidad Estatal debera
cumplir las obligaciones de reporte y publicidad
previstas en la normativa vigente, incluyendo
el envio de los actos administrativos a las
autoridades competentes y su publicacion en el
SECOP, segun corresponda.

Cuando la efectividad de la garantia reduzca el
valor asegurado, la Entidad debera requerir al
contratista para que restablezca su monto, de
conformidad con el mecanismo previsto en los
pliegos de condiciones y el contrato, en funcion
de lo establecido en el articulo 2.2.1.2.3.1.18 del
Decreto 1082 de 2015.

Finalmente, la Entidad podrd hacer efectivas
las multas y la cldusula penal mediante
los mecanismos previstos en la ley, como
la compensacion de sumas adeudadas al
contratista, el cobro de la garantia o la jurisdiccion
coactiva, sin que el uso de un mecanismo
especifico constituya una obligacién.

En la siguiente grafica se presenta un resumen
del procedimiento para hacer efectivas las
garantias en contratacion estatal segun lo
abordado anteriormente:

10 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B. Sentencia del 1 de diciembre de 2025. Radicado No. 25000-23-

36-000-2021-00621-01 (73.138). C.P. Fredy Ibarra Martinez.
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Grafica 2. Procedimiento para hacer efectivas las garantias en la contratacidn estatal

(Criterio determinante: el procedimiento aplicable no depende del tipo de

B garantia en abstracto, sino de la naturaleza de la obligacién cuyo
Procedlmlento para hacer incumplimiento origina el siniestro. Si la declaratoria del siniestro depende

efectivas las garantl'as en de verificar un incumplimiento contractual, aplica el Art. 86 de la Ley 1474

e de 2011. Si tiene naturaleza esencialmente resarcitoria, aplica el
"a contratacion eStatal‘ procedimiento general del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo -CPACA-.

Procedimiento Sancionatorio Procedimiento administrativo general
Art. 86, Ley 1474 de 2011 Arts. 34y s.s., CPACA
@ Caducidad del contrato Garantia de seriedad de la oferta
Incumplimiento grave que afecte directamente la Incumplimiento precontractual. Declaratoria de
ejecucion. Ej.. abandono de obra o suspension siniestro de naturaleza resarcitoria.
injustificada. Etapa precontractual
Art. 18, Ley 80/1993
(") Imposicién de multas Responsabilidad civil extracontractual

Darios a terceros derivados de la ejecucion. Sin
vinculo con incumplimiento contractual entre
las partes.

Mora o incumplimiento de obligaciones pactadas.
Finalidad conminatoria. Ej.: atrasos en cronograma.

Art. 17, Ley 1150/2007

Finalidad resarcitoria

(J) Declaratoria de incumplimiento
Incumplimiento parcial o tardio con perjuicios

P - ) El procedimiento se inicia mediante citacién por parte de la
cuantificables. Activa la clausula penal.

Entidad Estatal, con notificacién al garante para que ejerza su
Art. 86, Ley 1474/2011 derecho de defensa y contradiccion.

@ Amparos de la garantia Unica de Prescripcién (pédlizas de seguro): 2 afios desde el

cumplimiento conocimiento del siniestro - 5 afios maximo desde la
Contractuales y post-contractuales. A manera de ocurrencia. (Art. 1081 del Cédigo de Comercio)
ejemplo la de estabilidad y calidad de obra, calidad de

bienes y servicios y calidad del servicio, entre otras.

También aplica para la garantia de seriedad de la oferta y
Responsabilidad civil extracontractual cuando la declaratoria
del siniestro derive de obligaciones contractuales.
(Ver pie de pag. 106 y s.s)

Efectos comunes tras la efectividad de la garantia

Reporte y publicidad Restablecimiento Prohibicién de
Remisién a cdmara de comercio e del valor doble pago
inclusién en RUP, SECOP (seccién La entidad debe requerir al No es posible percibir
"Incumplimientos"), UGPP (en los contratista para restablecer simultdneamente el pago del

casos que resulte procedente) y el valor afectado de la contratista y del garante por un
Procuraduria General de la Nacién. garantfa. mismo concepto.

Nota: Tratdndose de afectaciones a las garantias de seriedad de la oferta y a la responsabilidad civil extracontractual,
adelantadas bajo los lineamientos establecidos en el CPACA, no resulta procedente el reporte ante la Cdmara de Comercio

para su incorporacion en el Registro Unico de Proponentes (RUP), Procuraduria, y en el SECOP.

Fuente: Elaboracion propia - Agencia Nacional de Contratacién Piblica Colombia Compra
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Adicional a la recomendacién anterior, es
importante que las entidades hagan un
seguimiento oportuno a el estado de las
obras entregadas con el fin de verificar que
el procedimiento de afectacién de garantias
se efectle conforme a los términos de ley,
especialmente a lo establecido en el numeral 4
del articulo 4 del EGCAP, tal como lo ha indicado
la Agencia Nacional de Contratacion Publica—
Colombia Compra Eficiente entre otros en el
siguiente concepto:

“Asi mismo, es importante precisar que
dentro de los deberes de las entidades
estatales se encuentra el de adelantar
revisiones periddicas de las obras ejecutadas,
servicios prestados o bienes suministrados,
para verificar que estos cumplan con las
condiciones de calidad ofrecidas por los
contratistas, y promover las acciones de
responsabilidad contra éstos y sus garantes
cuando dichas condiciones no se cumplan.

Dichas revisiones deberan llevarse a cabo por
lo menos una vez cada seis (6) meses durante
el término de vigencia de las garantias™'*.

111 Colombia Compra Eficiente—Concepto C — 284 de 2025
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5.6 Prescripcion del contrato de
Seguros

No obstante los términos con que cuenta la
entidad estatal a efectos de la temporalidad
para declarar las sanciones por incumplimiento
que fueron enunciadas en numerales anteriores,
resulta imperioso que adicionalmente tengan
en cuenta lo referente a la prescripcién del
contrato de seguro que segun el articulo 1081
del Cédigo de Comercio sefala: “La prescripcion
ordinaria sera de dos afios y empezara a correr
desde el momento en que el interesado haya
tenido o debido tener conocimiento del hecho
que da base a la accion.”; esto significa que se
contabilizard a partir del momento en el que se
tuvo conocimiento o se debid conocer del hecho
generador.

Sobre lo anterior la sentencia 57454 del 10 de
febrero de 2021, seccidn tercera del Consejo de
Estado indicé'%

“Esta misma Subseccidn, en una oportunidad
reciente, recorddé que ‘el término de
prescripcion  ordinaria de las acciones
derivadas del contrato de seguro es de 2
anos, y corre a partir del momento en que
el interesado —la entidad beneficiaria del
contrato de seguro, en el caso de garantias
de cumplimiento otorgadas en contratacion
estatal- haya tenido o debido tener
conocimiento del hecho que da base a la
accion, cuenta con un término de 2 afnos para
proferir un acto administrativo mediante el
cual declare la ocurrencia de un siniestro y su
cuantia”.

112 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera Subseccién b Magistrado ponente: Alberto Montafia Plata.
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Asi mismo, se recomienda que, para efectos de
contabilizar los términos de la prescripcidon de la
accion del contrato de seguro, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 1081 del Cédigo de
Comercio, se verifiqgue que el conocimiento del
hecho este debidamente fundado y soportado.

Sin perjuicio de lo anterior, corresponde a cada
entidad verificar la ocurrencia de la prescripcion
acorde con lo sefialado en el precitado articulo
1081, bajo los postulados del debido proceso y
al derecho de contradiccidn y defensa.

5.7 Modificacidon del contrato

Las modificaciones contractuales son cambios o
variaciones que se realizan a un contrato durante
su ejecucion. Estas pueden ser solicitadas por
alguna de las partes de la relacién juridico
negocial vy dirigidas al ordenador del Gasto
para su aprobacion, previa recomendacion del
supervisor o interventor del contrato, segin sea
el caso; deben contener una justificacién clara y
precisa que indique las razones o fundamentos
que sustentan su procedencia.

Las modificaciones no podran implicar la
variacidon del objeto de un contrato, ni cualquier
elemento de su esencia, pues ello supondria la
suscripcion de otro tipo de negocio juridico. Si
se presentara esta situacion lo indicado no seria
modificar el contrato sino celebrar uno nuevo;
sobre este punto, la doctrina®*® ha precisado que
cuando “se alude a la modificacion del contrato se
lo hace para referirse a alteraciones, variaciones,
sustituciones de calidad, componentes o nimero
de obras, bienes o servicios. No implican
la sustituciéon del género del contrato sino
modificaciones que responden a necesidades
sobrevivientes o a errores en la fase previa” 4.
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Es importante enfatizar en que estas
modificaciones  contractuales generan la
necesidad de ajustar las garantias que cubren
el contrato estatal; de ahi que, cuando se prevea
que ello puede ocurrir, deben ser notificadas a la
compafia aseguradora que las haya expedido,
asi mismo es indispensable sefalar que el
Contrato sobre el cual se haga la modificacion
debe encontrarse en ejecucion.

5.7.1 Otrosies

Son aquellas que permiten modificar, aclarar
o corregir, ciertas estipulaciones contractuales
durante el plazo de ejecucion del contrato y que
no implican prorrogas o adicion del valor. Para
su suscripcion deben analizarse previamente
las justificaciones con la recomendacién
del supervisor o interventor del contrato vy
se recomienda que estos sean puestos en
conocimiento de la compafia aseguradora
garante de las obligaciones contractuales.

Es muy importante validar al momento de
tramitar cualquier modificacion contractual que
el expediente contractual se encuentra completo.

5.7.2 Prorrogas

La prérroga hace referencia a una extension
o ampliacion del plazo que inicialmente se
habia acordado para la ejecucion del contrato,
lo anterior en tanto que, durante la ejecucion
del contrato de obra publica, puede generarse
circunstancias extraordinarias e imprevisibles al
momento de estructurar el contrato, frente a las
cuales se dilatd la ejecucidon de actividades que
levan a extender el plazo de ejecucion.

Ahora bien, en los contratos de obra se hace
indispensable establecer reglas que permitan su
adaptacion y que faciliten la resolucion pacifica
de las controversias, a fin de evitar su fracaso.

113 Cfr. DAVILA VINUEZA Luis Guillermo. Régimen Juridico de la contratacién estatal. Bogotd: Editorial Legis, 2001, p. 387.

114 Sobre el particular resultan pertinentes las consideraciones efectuadas en el mismo sentido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en
el concepto del 13 de agosto de 2009, rad. 1.952, C.P. Enrique José Arboleda Perdomo y por la Corte Constitucional en la sentencia C-300 de 2012.
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Para el tramite de la prdrroga del contrato, se
sugiere tener en cuenta los siguientes requisitos,
previo a la suscripcidon de la misma por parte del
ordenador del gasto o del representante legal de
la entidad:

e La manifestacion escrita de alguna de las
partes en donde se solicite la prérroga o la
intencidn de hacerla, con indicacidon expresa
de que no se generan sobrecostos, en el
evento en que ello sea asi.

La justificacion de la prorroga escrita del
supervisor o interventor del contrato donde
manifiesta su concepto sobre la procedencia
de la misma. En caso de que la justificacion
de la prérroga sea suscrita por el interventor,
podratener el aval del supervisor del contrato
de interventoria.

El nuevo cronograma de trabajo que respalda
la prérroga en los casos que aplica.

El estado financiero del contrato, para
verificar el porcentaje de ejecucion financiera
del mismo o el posible impacto del valor del
contrato de obra.

Informe actualizado del supervisor vy/o
interventor,donde seevidencie el seguimiento
al contrato desde el componente técnico,
administrativo, juridico, contable, etc.

Informe que contenga el analisis de la
necesidad de prorrogar el contrato de
Interventoria, en caso de que sea requerido,
asi como el analisis de costos e imputabilidad
de estos de llegar a impacta el valor del
contrato de interventoria.
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5.7.3 Adiciones

Corresponde a la modificacion del valor del
contrato durante la ejecucién de este. Cuando
las partes identifiquen algunas situaciones que
requieren ajustes derivados de la necesidad de
incorporar nuevas actividades o ftems que no
estaban contemplados en el contrato inicial vy
hacen parte inseparable de la obra contratada
O son necesarios para ejecutar la obra o
protegerla, sin que ello altere el alcance del
contrato o implique cambios substanciales a las
obligaciones originales.

Una adicién derivada de los casos mencionados
previamente esta sujeta al limite establecido
en el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de
1993, dicho articulo dispone que los contratos
no podran adicionarse en mas del 50% de su
valor inicial, expresado en SMMLV. Dicho limite
no resulta aplicable a las mayores cantidades de
obra que se presentan en el marco de contratos
estructurados bajo el sistema de precios unitarios.
Lo anterior se ahondara en el numeral 5.3.121%5.

La adicién de contratos debe contar con una
disponibilidad presupuestal previa y suficiente.
Su valor no debe superar el limite maximo del
cincuenta por ciento (50%) del valor inicial del
contrato, expresado en SMMLYV, sin perjuicio de
la excepcion contenida en el Articulo 85 de la
Ley 1474 de 2011 prevista para los contratos de
Interventoria.

Para que se tramite la adicidn del contrato, se
sugiere tener en cuenta los siguientes aspectos:

e La manifestacion escrita de alguna de las
partes en donde se solicite la adicién o la
intencion de hacerla.

15 Concepto C-465 de 2024 — Agencia Nacional de Contratacién Publica-Colombia Compra Eficiente
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e Debe tramitarse a través de una
modificacion contractual, previa justificacidn
correspondiente por parte del interventor y
aprobado por el supervisor del contrato.

e La adicidn no implica cambiar o alterar el
alcance del contrato o cambios substanciales
de las obligaciones originales.

e Debe contener lo relacionado con su forma
de pago.

e Debe incluir el estado financiero del contrato,
para verificar el porcentaje de ejecucidn
financiera del mismo y evidenciar que no
se supera el 50% de su valor expresado en
SMMLV.

e Presentar el cronograma de obra ajustado
con la inclusién de los nuevas actividades o
ftems que no estaban contemplados en el
contrato inicial.

e A través de la adicidn se puede efectuar el
ajuste o revision de precios conforme al
articulo 4 de la ley 80.

5.7.4 Obras adicionales

Las obras adicionales o extras son aquellas que
no estaban convenidas en el contrato, y que, por
lo tanto, implican una modificacion del mismo,
que debe ser pactada por las partes.

Se trata de “aquellas obras distintas de las
inicialmente previstas en el objeto contractual, o
ftems no previstos pero cuya ejecucion se torna
necesaria para cumplirlo a cabalidad, en tal
sentido su reconocimiento implica variacion del
contrato”.*16.
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Cuando las partes estimen necesario incluir una
obraadicional o extraque comprenda aumentarel
valor del contrato, se debera suscribir un contrato
adicional [otrosi modificatorio], que formalice tal
modificacion, dado que, de lo contrario, no podra
reconocerse su pago!?’.

Para la ejecucion de obras adicionales debe
tenerse en cuenta el limite establecido respecto
del 50% del valor del contrato expresado en
SMLMV.

5.7.5 items no previstos

En desarrollo del contrato de obra, puede
identificarse la necesidad de incluir actividades
y/o items adicionales que no fueron incorporados
en el presupuestoinicial del contrato, esto implica
incluir items no previstos, los cuales atienden a la
necesidad de lograr el cumplimiento del objeto
contractual.

Debe tenerse en cuenta que los items no
previstos, no deben suponer la variacién del
objeto del contrato y aplican Unicamente para las
actividades a pagar a precios unitarios.

Es relevante indicar que la ejecucion del contrato
propende la satisfaccion de la necesidad de la
entidad estatal y del interés general; por ello,
la actividad contractual requiere, entre otros
aspectos, la revisién y aprobacién de los items
no previstos que puedan requerirse para el
cumplimiento del objeto contractual.

A continuacidn, se detallan algunos aspectos
para tener en cuenta:

e El interventor debe justificar la necesidad vy
la pertinencia de incluir el ftem dentro del
proyecto.

116 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién B. C.P.: Ramiro Pazos Guerrero. Sentencia del 4 de junio de 2019.

Radicacién nimero: 73001-23-31-000-2008-00741-01 (39.974).

117 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién B. C.P.: Alberto Montafia Plata. Sentencia del 18 de noviembre

de 2021. Radicacién nimero.: 47001-23-33-001-2013-00363-01 (61.641).
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e Para aprobar los items no previstos se
debera tramitar la modificacién contractual
correspondiente, para la cual debera
atenderse el limite previsto en el paragrafo
del articulo 40 de la Ley 80 de 1993.

e Una vez suscrita la modificacidn, el contratista
debera actualizar la garantia Unica de
cumplimiento que deberd ser aprobada por
la entidad.

5.7.6 Mayores cantidades de obra

Las mayores cantidades de obra se presentan
cuando las partes deben aumentar las cantidades
de algunos items contemplados desde la
planeacién del contrato, pero que su calculo
preliminar resultd insuficiente, en atencion a que
dicho aumento resulta esencial para cumplir
la finalidad publica que se perseguia con la
contratacion®t®,

Lo anterior se determina para contratos de
obra suscritos a precios unitarios y sin que ello
implique modificacidén contractual, toda vez que,
para los contratos bajo la modalidad de precio
globalfijo, el riesgo por mayores cantidades debe
ser asumido en su totalidad por el contratista.

Para esta modalidad, debe tenerse en cuenta
que el aumento de dichas cantidades obedece a
hechos imprevisibles o algun tipo de errores en
los disefios suministrados o cuando la entidad
introduce alguna modificacion en el alcance del
proyecto inicialmente contratado.

Es recomendable para la entidad identificar
plenamente los riesgos por mayores cantidades
de obra, de acuerdo con las diferentes
modalidades de seleccion.
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Resulta relevante mencionar los aspectos a tener
en cuenta, cuando se determine el reconocimiento
de mayores cantidades de obra:

e El contratista deberd elevar la solicitud de
gestidon de aprobacién de mayores cantidades
de obra a la interventoria.

e Elinterventordebejustificarante el ordenador
del gasto, la necesidad v justificacién de las
mayores cantidades.

Las mayores cantidades de obra deben ajustarse
a los ftems vy precios que para cada uno de ellos,
se encuentren previstos en la oferta'?, lo anterior
a efecto de salvaguardar el principio de seleccién
objetiva.

5.8 Cesiondederechoseconémicos

La cesidon de derechos econdmicos en contratos
de obra consiste en el acto mediante el cual
una de las partes, normalmente el contratista,
transfiere a un tercero el derecho a recibir
los pagos derivados del contrato de obra. Es
decir, el contratista cede los ingresos que le
corresponderian por ejecutar una obra, a favor
de un tercero, que puede ser, por ejemplo, un
banco, una entidad financiera, un proveedor o un
inversionista.

La cesion de derechos econdmicos presentes o
futuros se fundamenta en lo dispuesto por los
articulos 1959 v siguientes del Cédigo Civil, en
armonia con lo establecido en los articulos 651y
siguientes del Cédigo de Comercio.

Se recomienda como buena practica que
las Entidades incluyan en sus manuales de
contratacion y/o en sus procedimientos la
reglamentacién o la metodologia para tramitar la
cesidon de derechos econdémicos.

118 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién A. C.P.: Maria Adriana Marin. Sentencia del 22 de agosto de 2023.

Radicacién nimero: 85001-23-33-000-2015-00211-01 (58.634).

119 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. C.P. Dr. Jaime Enrique Rodriguez. Sentencia del 19 de septiembre de 2022.

Expediente No. 54.714
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5.9 Cesion de la
contractual

posicion

Se lleva a cabo cuando el contratista “cedente”
transfiere la posicion contractual dentro del
contrato de obra celebrado con la Entidad
Estatal, este tipo de modificacién permite que
un nuevo contratista ‘“cesionario” asuma la
gjecucion del contrato sin necesidad de celebrar
un nuevo proceso de seleccidn o un nuevo
negocio juridico. Como consecuencia de la cesion
de la posicidon contractual, se da una sustitucion
de obligaciones y derechos que surgen del
contrato, a un tercero denominado cesionario,
una vez aprobada la cesidn, el cesionario asume
todas las obligaciones del contrato, incluyendo
garantias y responsabilidades frente a la entidad
contratante.

Este tramite se materializa a través de un
documento privado, que tiene que ser puesto en
conocimiento de la entidad contratante para su
aprobacién escrita a través de un otrosi, para lo
cual el supervisor o el interventor deberan emitir
el informe sobre la solicitud de cesidn, asi mismo
la entidad debera verificar que el cesionario
cumpla con las condiciones de capacidad juridica,
técnica, econdmica vy financiera acreditadas
por el cedente en el proceso de seleccion, asi
como cumplir con los factores de ponderaciéon
propuestos por éste, que lo hicieron acreedor a
la adjudicacion.

Se recomienda a la entidad contratante
establecer un procedimiento para la realizacion
de este tipo de tramite contractual, a fin de
asegurarse de que se proceda en todos los
casos con la verificacion del cumplimiento de
los requisitos juridicos, técnicos, econdmicos y

£
Colombia
Compra Eficiente

financieros; la forma en que las partes acuerdan
los derechos y obligaciones cedidos. De igual
forma se sugiere que la compafia aseguradora
otorgue un concepto favorable a la cesion de
la posicion contractual, esto en virtud de lo
senalado en el articulo 1051 del Cdédigo de
Comercio'? y lo dicho por la Seccidén Tercera del
Consejo de Estado en sentencia del seis (6) de
julio de 2020%?, que al respecto sefald:

“La cesidn del contrato garantizado y sus
implicaciones, la cesion del contrato de
seguro y la oponibilidad a la aseguradora de
la cesidn

()

51. El Tribunal también senalé que para
ceder una garantia de cumplimiento no
es necesario ‘“obtener la anuencia del
asegurador”, ya que su naturaleza no lo
exige. Sin embargo, contrario a lo afirmado
por el Tribunal, la cesidn de un contrato de
seguro de cumplimiento, por tratarse de un
contrato intuitu personae, de conformidad
con el articulo 887 del Cddigo de Comercio,
requiere, ademas del acuerdo entre cedente
y cesionario, de la aceptacion del contratante
cedido.

52. Adicionalmente, incluso si se considerara
que la garantia de cumplimiento no es un
contrato intuitu personae y, por ende, no
requiere de la aceptacion de la compania
de seguros para cederse, su cesion no seria
oponible a la aseguradora sin su aquiescencia
previa, como lo prevé el articulo 1051 del
Cddigo de Comercio, y hasta tanto no se
le notifique la cesidn, en los términos del
articulo 894 del Cadigo de Comercio.”

20Articulo 1051. <Péliza Nominativa o a la Orden>. La pdliza puede ser nominativa o a la orden. La cesién de la péliza nominativa en ningln caso produce efectos
contra el asegurador sin su agquiescencia previa. La cesién de la péliza a la orden puede hacerse por simple endoso. El asegurador podré oponer al cesionario
o endosatario las excepciones que tenga contra el tomador, asegurado o beneficiario.

21Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 06 de julio de 2020 Radicacién nimero: 08001-23-31-000-2002-

02837-02(56088) C.P. Alberto Montafia Plata.
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De otra parte, debe tenerse en cuenta que
conforme al inciso primero del articulo 9 de la
ley 80 de 1993 también procede la cesion por
inhabilidad o incompatibilidad sobreviniente
del contratista, igualmente las entidades
previamente a la aceptacion de la cesion deben
verificar lo previsto en el tercer inciso del Art. 9.
Ley 80 de 1993 en lo que refiere a la prohibicion
de cesién del contrato entre quienes integran el
consorcio o unién temporal.

5.10 Suspension del contrato

La suspensién del contrato es una medida
excepcional que se utiliza ante la ocurrencia de
situaciones de fuerza mayor, caso fortuito o de
interés publico que impiden la ejecucion temporal
del mismo; conlleva usualmente la suspension
simultanea del contrato de interventoria, pero no
es una regla de caracter general.

El acuerdo sobre la suspension temporal de la
gjecucion de los contratos debe resultar siempre
provechoso para el interés publico. Por fuerza
de la definicién y de la finalidad que encierra
la suspension de la ejecucion del contrato, es
requisito sine qua non la presencia de una causa
valida y suficiente que justifique su uso.

Aun cuando la ley no regula la suspensién del
contrato estatal, la jurisprudencia ha reconocido
quepuede producirse porrazonesdefuerzamayor
y caso fortuito, o en procura de la satisfaccion del
interés publico y de la continuidad normal en la
gjecucion de lo contratado®®?.
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Durante la ocurrencia de la suspension acordada,
ante la imposibilidad de ejecutar el contrato, no se
hacen exigibles determinadas obligaciones vy el
plazo que los contratantes tienen para cumplirlas
no se contabiliza ni se imputa al plazo pactado.

En principio, la suspensién noincide en el plazo de
la ejecucion del contrato, pues en estricto sentido
este continla siendo el mismo que inicialmente
se pactd; lo que ocurre es que se desplaza y
se altera la fecha de terminacion del plazo del
cumplimiento de las obligaciones afectadas con
la suspensiont?s,

Se recomienda que al momento de suscribir
el acta de suspensiéon se determine una fecha
cierta para su reinicio o en todo caso, definir
las circunstancias que generaran su reinicio, asf
como la suscripcidn del acta de reinicio en caso
de que aplique conforme los procedimientos de
cada entidad vy la notificacién a la aseguradora,
lo anterior para efectos de la contabilizacidon del
plazo, ampliacion de garantias y anualidad de
presupuesto, entre otros aspectos.

5.11 Controversias contractuales

En ejecucidn del contrato de obra publica, surgen
diversas situaciones que pueden configurar una
controversia contractual entre las partes y que
pueden ser resueltas mediante el arreglo directo
de las mismas, implicando los reconocimientos
correspondientes, dentro estas se tienen: (i) las
reclamaciones por desequilibrio econémico, (ii)
mayores permanencias en obra, (i) los ajustes,
iv) declaratoria de existencia , nulidad o revision
del contrato, v) declaratoria de incumplimiento
contractual y demds supuestos de hecho
establecidos en el articulo 141 del CPACA.

122Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil. Radicacién nimero: 11001-03-06-000-2016-00001-00(2278) 5 de julio de 2016. C.P GERMAN BULA

ESCOBAR (E).

123 Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil. Radicacién nimero: 11001-03-06-000-2016-00001-00(2278) 5 de julio de 2016. C.P GERMAN BULA

ESCOBAR (E).
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5.11.1 Reclamaciones
desequilibrio econdmico

por

El contratista tiene derecho a solicitar la
actualizacién o la revisién de los precios del
contrato cuando se produzcan fendmenos que
alteren en su contra el equilibrio econémico o
financierot?4.

Asimismo, tiene derecho a que la administracion
le restablezca el equilibrio de la ecuacion
econdmica del contrato a un punto de no pérdida
por la ocurrencia de situaciones imprevistas
que no le sean imputables. Si dicho equilibrio
se rompe por incumplimiento de la Entidad
Estatal contratante, tendrd que restablecerse la
ecuacion surgida al momento del nacimiento del
contrato!?.

Algunos eventos en los que se puede afectar
la ecuacién econdmica del contrato son los
siguientes:

e Factores exdgenos a las partes del negocio:
Entendidos como eventos extraordinarios
o imprevisibles y que ajenos a las partes.
(Teoria de la imprevision).

e Hecho del Principe: Situacion que afecta el
equilibrio econémico del contrato por hechos
que provienen de la voluntad o por un acto
general de la Entidad Publica Contratante.

e lus Variandi: Surge como consecuencia del
gjercicio de las clausulas excepcionales por
parte de la entidad estatal, busca, en este
sentido poner al contratista en la misma
situacion que se encontraba antes del
ejercicio de la prerrogativa; al menos desde
la perspectiva econémica.*?®

124 | ey 80 de 1993, Articulo 4.
125 ey 80 de 1993, Articulo 5.
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En lo que atafie a la procedencia del
restablecimiento del equilibrio financiero del
contrato cuando este se vulnera, lajurisprudencia
ha senalado que para estos efectos es imperativo
la prueba del menoscabo, demostrar que este es
grave y que ademas no corresponde a un riesgo
propio de la actividad que deba ser asumido por
una de las partes contractuales.*®’

Sumado a lo anterior, es necesario que el
evento que altera las condiciones previsibles
sea posterior a la suscripcion del contrato. Si
no se encuentran acreditadas las condiciones
anteriores, no habra lugar al reconocimiento del
desequilibrio del contrato.

5.11.2 Mayor permanencia de obra

Cuando se presentan extensiones de tiempo
que superan los tiempos inicialmente previstos,
pueden generarse mayores costos que debe
asumirelcontratista paraconservarlas condiciones
necesarias para mantenerse en el lugar de la obra,
tales como costos administrativos, de personal,
equipos, entre otros.

Para efectuar reconocimiento por este concepto
debe acreditarse:

e La extension del tiempo que se debid
disponer para el cumplimiento del objeto
pactado;

e Que las causas son ajenas al contratista e
imputables a la entidad,

e Los sobrecostos generados por la mayor
permanencia en la obra, esto es, las erogaciones
en las que debid incurrir por tal efecto.

e lLas erogaciones respecto de las cuales,
aunque no pueda predicarse esa necesidad,
el contratista no podia, razonablemente,
eludir, reducir o evitar su causacion®?®,

126 Consejo de Estado, SECCION TERCERA SUBSECCION B, MP: Alberto Montafia Plata Bogotd D.C., 11 de septiembre de 2024 Rad: (68810). Link de consulta:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/wp-content/uploads/2024/10/15001233300020170007602-1.pdf

127 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Sentencia del 29 de enero de 2018. Exp. 52.666 CP.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Link de consulta: https:/www.

ccc.org.co/file/2018/03/CE-29-enero-2018.-Argoz-INVIAS.pdf

128 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccidn Tercera Subseccidon A, Consejera Ponente: Maria Adriana Marin, Bogotd D.C., cuatro (4) de
abril de dos mil veinticinco (2025) Radicacién nimero: 25000-23-26-000-2004-00426-01 (58434).


https://relatoria.colombiacompra.gov.co/wp-content/uploads/2024/10/15001233300020170007602-1.pdf
https://www.ccc.org.co/file/2018/03/CE-29-enero-2018.-Argoz-INVIAS.pdf
https://www.ccc.org.co/file/2018/03/CE-29-enero-2018.-Argoz-INVIAS.pdf

5. Etapa contractual en los contratos de obra publica
Guia para la Contratacion de Obra Publica

5.11.3

Para efectos de mantener las condiciones
técnicas, econdmicas vy financieras existentes
durante la etapainicial del contrato, las entidades
estatales podran utilizar los mecanismos
de ajuste y revision de precios, y acudiran a
los procedimientos de revisidn y correccion
establecidos en dichos mecanismos, cuando
fracasen los supuestos o hipdtesis para la
ejecucion del contrato!?°.

Ajustes

Las entidades podran tener en cuenta para
la estructuracion de las féormulas de reajuste
de precios, los indicadores que consideren
pertinentes de acuerdo con la especialidad del
tema correspondiente, con el objetivo de calcular
una o varias variables que ajusten los precios de
los valores incorporados en la oferta econdmica
del contrato.

Los ajustes pueden versar sobre los siguientes
aspectos y/o componentes del contrato:

° los de la

Ajustes  a
remuneracion.

componentes

Ajuste de actividades asociadas a precios
unitarios.

Incremento de la mano de obra (oficiales y
ayudantes).

En contratos que involucren transacciones en
moneda extranjera, se recomienda que el ajuste
por riesgo cambiario se incluya dentro del
analisis de estimacion, tipificacion y asignacion
de riesgos y resulta ser necesario para proteger
a la entidad contratante y al contratista de las
fluctuaciones en el tipo de cambio.

Finalmente, las Entidades que estructuren
presupuestos para contratos de Obra Publica
deben considerar si estos proyectos se ejecutaran
en diferentes anualidades, y contemplar la
variacion de precios por el cambio de anualidad.

129 ey 80 de 1993, Articulo 27.
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En el supuesto anterior, asi como en el evento en
que haya comportamientos atipicos del mercado,
se recomienda aplicar indicadores como: el
indice de Precios al Consumidor (IPC), el indice de
Costos de Construccién Pesada (ICCP), el indice
de Costos de Construccion de Vivienda (ICCV)
o el Indicador de produccién en Obras Civiles
(IPOC), entre otros, que pueden usarse como
referencia en el ajuste de precios por cambio de
anualidad.

5.11.4 Mecanismos alternativos
de solucion de controversias

Teniendo en cuenta que durante la ejecucidon
de los contratos estatales es probable que se
presenten controversias entre las partes, la
Agencia Nacional de Contrataciéon Publica —
Colombia Compra Eficiente, recomienda a las
Entidades Estatales incluir en la minuta del
contrato de obra publica, un apartado en el que
determinen la forma en la que resolveran las
diferencias que surjan con ocasién del mismo.

En ese sentido los mecanismos alternativos
de solucidn de controversias se encuentran
concebidos para facilitar la  resolucién
agil y eficiente de los conflictos sin acudir
necesariamente a la jurisdiccidn ordinaria.

Asi las cosas, es posible acudir tanto a
mecanismos  autocompositivos, como la
transaccién o la mediacién, mediante los cuales
las partes resuelven directamente sus diferencias
de manera consensuada, como a mecanismos
heterocompositivos, entre los que se encuentran
los tribunales de arbitramento y la amigable
composicion, en los que un tercero interviene
para dirimir el conflicto.
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Con base en lo anterior se resalta la
importancia de privilegiar el uso de mecanismos
autocompositivos  para la  solucion  de
controversias contractuales, en la medida en que
estos favorecen acuerdos directos, oportunos
y eficientes entre las partes, como ocurre con
la transaccion, reduciendo tiempos vy cargas
administrativas.

A diferencia de los mecanismos
heterocompositivos, como los tribunales de
arbitramento o la amigable composicion, que
implican la intervencidn de terceros y conllevan
erogaciones econdmicas significativas asociadas
a honorarios, gastos administrativos y costos
procesales, los mecanismos autocompositivos
permiten una gestion mas austera y racional
de los recursos publicos. En este sentido, su
implementacidn no solo contribuye a la solucion
efectiva de los conflictos, sino que también se
alinea con los principios de economia, eficiencia y
responsabilidad en el manejo del gasto publico.

Ahora bien, desde la perspectiva del arbitraje,
es importante tener en cuenta lo dispuesto en la
Directiva Presidencial 05 de 2025 3%, mediante la
cual se establecieron lineamientos dirigidos a las
entidades publicas para la inclusién y utilizacién
de clausulas compromisorias o pactos arbitrales,
promoviendo un uso adecuado, justificado vy
eficiente de este mecanismo en la contratacion
estatal.

Con base en lo expuesto de forma precedente,
se entrara a analizar de forma detallada cada
uno de los mecanismos autocompositivos vy
heterocompositivos mencionados, de la siguiente
manera:

£
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Como mecanismos alternativos para la
solucion directa de controversias contractuales
encontramos figuras como: a) Tribunal de
arbitramento, b) amigable composicion, «¢)
transaccidn, d) conciliacion y e) mediacién.

5.11.4.1 Clausula compromisoria

De acuerdo con lo establecido en el articulo 4
de la Ley 1563 de 2012, se entiende que la
cldusula compromisoria podra formar parte
del contrato o pactarse en un documento
separado, en el que las partes acuerdan que,
en caso de surgir diferencias entre ellas,
estas serdn resueltas conforme a lo previsto
en la citada clausula, la cual debe contener la
siguiente informacion:

i. El centro de arbitraje y conciliacién que
resolvera la controversia;

ii. Laintegraciéndeltribunaldearbitramento
deberd ser un ndmero impar;

ili. La forma en la que se designara el o los
arbitros se debe indicar si la designacion
la haran las partes o el centro de arbitraje
y conciliacion;

iv. Lasreglas que aplicaran al procedimiento
para ello deberan tenerse en cuenta lo
establecido en la Ley 1563 de 2012-; vy,

v. Laforma en la que decidira el tribunal de
arbitramento cuando una de las partes es
una Entidad Estatal, la decision sera en
derecho®3.

130 Ver en https://sidn.ramajudicial.gov.co/SIDN/NORMATIVA/TEXTOS_COMPLETOS/6_DIRECTIVAS/PRESIDENCIALES/DIRECTIVAS%20

PRESIDENCIALES%?202025/Directiva%?20Presidencial%2005%20de%202025.pdf

131 Centro de Arbitraje y Conciliacién Cdmara de Comercio de Bogotd. Arbitraje Nacional.
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5.11.4.2 Tribunal de arbitramento

Las partes del contrato podran mediante
un pacto arbitral!®?, obligarse a someter a
arbitraje las controversias que hayan surgido
entre ellas y que resulten de libre disposicidn
o sobre aquellos temas que la ley les autorice.

De acuerdo con lo establecido en el articulo
5 de la Ley 1563 de 2012 se recuerda que
la discusion sobre la existencia, validez o
eficacia del contrato principal no afecta la
existencia, validez o eficacia de la clausula
compromisoria. Es decir, la disposicion se
orienta a salvaguardar la autonomia del pacto
arbitral, no a limitar el tipo de controversias
que las partes pueden someter a arbitraje.

En consecuencia, las partes estan habilitadas
para someter a la justicia arbitral todas las
controversias de libre disposiciéon y aquellos
que la Ley autorice.

5.11.4.3 Amigable composicion

De acuerdo con lo establecido en el articulo
59 de la Ley 1563 de 2012, esta se
considera como “un mecanismo alternativo
de solucién de conflictos, por medio del

cual, dos o mas particulares, un particular

y una o mas entidades publicas, o varias
entidades publicas, o quien desemperie
funciones administrativas, delegan en un
tercero, denominado amigable componedor,
la facultad de definir, con fuerza vinculante
para las partes, una controversia contractual
de libre disposicion”.
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Sin embargo, para hacer uso de dicho
mecanismo, las partes deberdn sefialar en el
contrato o en un documento independiente a
este, que las controversias que surjan entre
ellas seran resueltas mediante la amigable
composicion.

Adicionalmente, y de acuerdo con lo
establecido en la Ley 1563 de 2012, debera
tenerse en cuenta lo siguiente:

i. Las partes podran nombrar al amigable
componedor directamente o delegar en
un tercero su designacion;

ii. A falta de acuerdo en previo entre las
partes, se entendera que se ha delegado
la designacién a un centro de arbitraje del
domicilio de la parte convocada escogido
a prevencion por la parte convocante;

ili. El  procedimiento de la amigable
composicion podréd ser fijado por las
partes directamente, o por referencia a
un reglamento de amigable composicién
de un centro de arbitraje, siempre que
se respeten los derechos de las partes
a la igualdad y a la contradiccién de
argumentos y pruebas;

iv. A falta de acuerdo entre las partes, se
entenderdn acordadas las reglas de
procedimiento del centro de arbitraje del
domicilio de la parte convocada, escogido
a prevencion por la parte convocante;

v. De no existir un centro de arbitraje en el
domicilio de la parte convocada, la parte
convocante podra escoger cualquier
centro de arbitraje del pais para la
designacion y el procedimiento a seguir a
falta de acuerdo expreso.

132 ey 1563 de 2012. Articulo 3. Pacto arbitral. El pacto arbitral es un negocio juridico por virtud del cual las partes someten o se obligan a someter a arbitraje
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas.
El pacto arbitral implica la renuncia de las partes a hacer valer sus pretensiones ante los jueces. El pacto arbitral puede consistir en un compromiso o en una
cldusula compromisoria.
En el pacto arbitral las partes indicardn la naturaleza del laudo. Si nada se estipula al respecto, este se proferird en derecho.
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vi. La decision del amigable componedor
serd definitiva, vinculante para las partes
y hace transito a cosa juzgada, segun se
pacte en el contrato.

vii. Los integrantes del amigable
componedor estan sujetos a las causales
de impedimento y recusacion descritos
en el articulo 16 de la ley 1563 de 2012

viil.La remuneracién de los miembros de la
amigable composicion debe pactarse
previamente en la forma que acuerden

las partes.
5.11.4.4 Transaccion
Mediante la  transaccién las partes

involucradas en una controversia acuerdan
directamente la forma de resolverla, es decir,
que solucionan el conflicto por voluntad
propia efectuando concesiones reciprocas
y no por la imposicién de un tercero. De
ahi que la transaccion revista los rasgos de
un negocio juridico o contrato, pues es un
acuerdo de voluntades para crear, modificar
o extinguir derechos y obligaciones.

Esto, diferencia a la transaccién de los
mecanismos heterocompositivos, en los que
un sujeto distinto a las partes decide con
autoridad a cudl de ellas le asiste la razén.
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El articulo 2469 del Cddigo Civil define la
transaccién como “(...) un contrato en que las
partes terminan extrajudicialmente un litigio
pendiente o precaven un litigio eventual”.
Adicionalmente, los articulos 2470 a 2487
establecen los requisitos del contrato de
transaccién, entre los que se destacan los
siguientes:

i. Solo procede sobre derechos inciertos y
discutibles.

ii. Las partes deben tener capacidad para
disponer del objeto del negocio juridico, lo
que no obsta para que se otorgue poder
mediante la celebraciéon de un contrato
de mandato.

iii. No puede versar sobre materias
prohibidas, como el estado civil de las
personas, derechos ajenos o que no
existen.

iv. Unicamente surte efecto entre las partes.
Ademas, el articulo 1625, numeral 3, del
mismo Cddigo prevé la transaccion como
uno de los modos de extincion de las
obligaciones.
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5.11.4.5 Conciliaciéon

El articulo 3 de la Ley 2220 de 2022 la
define como “un mecanismo de resolucion
de conflictos a través del cual dos o mas
personas gestionan por si mismas la
solucidn de sus diferencias, con la ayuda de
un tercero neutral y calificado denominado
conciliador, quien, ademas de proponer
formulas de arreglo, da fe de la decision de
acuerdo, la cual es obligatoria y definitiva
para las partes que concilian”. En caso de
que las partes del contrato pretendan hacer
uso de este mecanismo, deberan cefiirse a
las reglas dispuestas en la referida ley, asi
como el tener en cuenta los asuntos que son
susceptibles de conciliacién. En ese contexto,
es menester senalar que seran conciliables,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7
de la Ley 2220 de 2022, “todos los asuntos
que no estén prohibidos por la ley, (...) todas
las materias que sean susceptibles de
transaccion, desistimiento y los derechos
de los cuales su titular tenga capacidad de
disposicién”. De conformidad con lo previsto
en el articulo 15 de la ley 2220 de 2022,
determina los centros de conciliacién, que los
define asfi: “Es la linea de accidn autorizada por
el Ministerio de Justicia y del Derecho a una
entidad promotora para que preste el soporte
operativo y administrativo requerido para la
prestacion del servicio de la conciliacion
extrajudicial en derecho, contando para ello
con conciliadores inscritos en sus listas, y
estableciendo su propio reglamento para su
funcionamiento, el cual igualmente, debera
ser aprobado por el Ministerio de Justicia y
del Derecho”.
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5.11.4.6 La mediacion

De conformidad con lo establecido en el
articulo 75 de la Ley 2220 de 2022 “La
mediacion permite que el mediador escuche
a las personas que se encuentran en situacion
de conflicto de convivencia y facilite un camino
para encontrar una solucion equitativa”.

De esta manera “la mediacion es un
mecanismo autocompositivo de resolucion
de disputas a través del cual las partes, con la
intervencidn de un mediador, intentan llegar
a un acuerdo amistoso de una controversia
derivada de una relacidn contractual u otro
tipo de relacidn juridica o vinculada a ellas.
La asistencia imparcial del tercero intermedia
y acerca las posiciones y posturas de las
partes”33,

De conformidad con lo anterior, la mediaciéon
se erige enun vehiculo agil, practicoy eficiente
para la resolucidn directa de conflictos, vy su
aplicacion permitira aprovechar plenamente
las ventajas de este mecanismo, fomentando
acuerdos en contratos de obra publica de
manera mas expedita y efectiva.

5.11.5 Eventos eximentes de
responsabilidad

Estos eventos estan definidos en el ordenamiento
juridicoy deben seralegados por la parte afectada
cuando se presentan eventos o circunstancias
irresistibles y que se escapan de su control,
afectando de manera substancial la ejecucion
de sus obligaciones contractuales, pese a haber
alegado de manera diligente los actos posibles
para su no ocurrencia.

133 https://www.centroarbitrajeconciliacion.com/Mediacion-nacional-e-internacional
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El Cdodigo Civil en su articulo 64, sefiala: “Se
[lama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto
0 que no es posible resistir, como un naufragio,
un terremoto, el apresamiento de enemigos, los
actos de autoridad ejercidos por un funcionario
publico, etc.”. Esto refleja que el legislador los
considera equivalentes cumpliendo los mismos
requisitos. No obstante, presentan diferencias
fundamentales a efectos de enmarcarlas como
eximente de responsabilidad en los contratos
estatales, pues desvirtian la culpa del contratista.

Mientras que la jurisprudencia constitucional
y civil, asi como la doctrina, se orientan por la
concepcion unitaria o monista de la fuerza mayor
o el caso fortuito, en la jurisprudencia del Consejo
de Estado se ha optado por diferenciarlas. De
acuerdo con esta orientacién;

“la fuerza mayor es causa extrana y externa
al hecho demandado; se trata de un hecho
conocido, irresistible e imprevisible, que es
ajeno y exterior a la actividad o al servicio que
causd el dano. El caso fortuito, por el contrario,
proviene de la estructura de la actividad de
aquél, y puede ser desconocido permanecer
oculto, y en la forma que ha sido definido, no
constituye una verdadera causa extrafa, con
virtualidad para suprimir la imputabilidad del
dano.”3*

Para efectos deltemaresultaimperioso relacionar
la diferencia y definicion de los siguientes
conceptos: a) fuerza mayor, b) hecho de un
tercero, c) caso fortuito y d) imprevisibilidad.

Se recomienda a las entidades que en las
minutas contractuales definan el procedimiento
para identificar, validar y determinar los efectos
de los eventos eximentes de responsabilidad,
los términos para notificar el evento, asi como los

134 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia SU-449 de 2016.
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plazos para su declaratoria; asi mismo definir la
necesidad o no de otorgar periodos especiales
para el cumplimiento de las obligaciones una
vez superado el evento, al igual que regular
contractualmente la consecuencia en caso de
no lograr superar las circunstancias que lo
generaron; todo lo anterior teniendo en cuenta
la tipologia del proyecto de obra y su respectivo
alcance, y aplicando la normatividad civil para tal
efecto. Sin perjuicio de lo anterior, serd posible
hacer referencia a sus manuales internos,
procedimientos, guias o documentos internos de
las entidades, que regulen la materia.

No obstante, en caso de tratarse de una
contratacién  reglamentada a través de
“Documentos Tipo”, no sera posible realizar
dicha inclusion.

5.11.5.1 Fuerza mayor

En el &mbito de los contratos, el concepto de
fuerza mayor es un evento o circunstancia
inesperada, ajenaalavoluntad del contratista,
que no pudo prever ni evitar, y que le impide
cumplir con sus obligaciones.

En términos mas simples, la fuerza mayor se
caracteriza por ser un hecho:

e Externo,
e Imprevisible
e Irresistible’.

La fuerza mayor es un hecho extrafo a las
partes contratantes, imprevisible e irresistible
quedeterminalainejecuciondelasobligaciones
derivadas del contrato. Constituye causa
eximente de responsabilidad porque rompe el
nexo causal entre la no ejecucion del contrato
y el dafo derivado del mismo™2®.

135 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera. 10 de noviembre de 2005 Radicacion nimero: 25000-23-26-000-1994-00448-

01(14392). C.P. ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ

136 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Tercera, 10 de noviembre de 2005 Radicacién nimero: 25000-23-26-000-1994-00448-

01(14392). C.P. ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ
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Esta causal da lugar a la ingjecucion
de la prestacién sin que ello implique
responsabilidad contractual, ya que el dano
se origind por un hecho externo y ajeno a las
partes, lo que impide atribuir su ocurrencia
al contratista, generalmente son atribuibles
a hechos de la naturaleza, sin embargo, los
actos de autoridad forman parte de estas
causas.

» Requisitos de un evento para ser
considerado de fuerza mayor

i. Externalidad: Implica que el dano tuvo
como causa un hecho exdgeno y extrano
a las partes y en esta medida no resulta
imputable al contratista ni al contratante.

ii. Imprevisibilidad: Se presenta cuando
no es posible contemplar el hecho
con anterioridad a su ocurrencia. Para
establecer que es lo previsible resulta
necesario considerar las circunstancias
particulares del caso concreto que
rodean la actividad en desarrollo de la
cual acaecié el dafio y por consiguiente
supone verificar las previsiones normales
que habrian de exigirse a quien alega el
fendmeno liberatorio.

El Consejo de Estado ha sostenido que

“resulta mucho maés razonable entender por

imprevisible aquello que, pese a que pueda
haber sido imaginado con anticipacion, resulta
subito o repentino o aquello que no obstante la
diligencia y cuidado que se tuvo para evitarlo,
de todas maneras, acaecié con independencia
de que hubiese sido mentalmente figurado, o
no, previamente a su ocurrencia”.*3’
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Para acordar lo previsible de un hecho, deben
tenerse en cuenta los siguientes criterios
sustantivos, los cuales deben analizarse
respecto de cada caso en concreto:

e Elreferente a su normalidad y frecuencia.

e El atinente a la probabilidad de su
realizacion.

e El concerniente a su cardcter excepcional
y sorpresivo.

e Irresistibilidad (en sus efectos): Se refiere
a la imposibilidad objetiva para el sujeto
de evitar las consecuencias derivadas del
hecho imprevisto.

5.11.5.2 Hecho de un tercero

Sobre el particular, el Consejo de Estado
ha determinado esta causal eximente de
responsabilidad, en los siguientes términos:

“Este factor de exoneracion tiene
como funcién principal la de impedir la
configuracion de la denominada relacion
de causalidad, razén por la cual los dafios
experimentados por la victima no pueden
ser reconducidos, desde el punto de vista
puramente material, a la conducta del
demandado; sin embargo, si la ocurrencia
factica no puede atribuirse de manera
integra y exclusiva al hecho del tercero, el
fenémeno juridico que se configura no serd
la causal de exoneracion total del hecho
de un tercero. Se puede concluir que la
conducta de un tercero siendo exclusiva
y determinante en la produccidn del dafo
antijuridico rompe el nexo de causalidad
porque tiene entidad suficiente para liberar
de responsabilidad a la persona a quien en
principio se le imputan los hechos, a cuyo
cargo estd demostrar esa causa extrana”.*3®

137 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera Subseccién C. 22 de junio de 201 1. Radicacién: 73001-23-31-000-1999-00265-
01(19548) C.P. JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA.

138 Consejo de Estado—Seccion Tercera, C.P: Mauricio Fajardo Gémez, catorce (14) de agosto de dos mil ocho (2008) Radicacién: 47001-23-31-000-1995-
03986-01(16413). Ver en: https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/33/S3/47001-23-31-000-1995-03986-01(16413).pdf
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5.11.5.3 Causalidad y relacion
con el dano

El nexo de causalidad, como lo ha dicho el
Consejode Estado enreiteradajurisprudencia,
debe ser probado en todos los casos. Asi, por
ejemplo en sentencia del 2 de mayo de 2002
dijo:

“El accionante también tiene que demostrar
en juicio la causalidad adecuada entre el
dafo padecido y la conducta de riesgo
imputada al Estado mediante prueba
directa o indirecta, porque la ley no ha
sefialado en materia de relacion causal
ni presunciones legales respecto de las
cuales, probado un hecho (s) el legislador
infiera su causalidad adecuada, ni tampoco
los conocimientos del juez sobre la
realidad social lo autorizan para deducir
con certeza el nexo de causalidad eficiente
y determinante.

La prueba del nexo puede ser: a) directa,
mediante los medios probatorios que lo
representan por si mismo y/o b) indirecta,
mediante indicios; este medio de conviccidn
[égico indirecto, requiere de la demostracion
de unos hechos indicadores que apunten
con fuerza el hecho indicado...”*°.

Conforme lo anterior, el nexo causal se
entiende como larelacion necesariay eficiente
entre el hecho generador del dafio y el dano
probado. Para poder atribuir un resultado a
un contratista y declararlo responsable como
consecuencia de su accidn u omision, es
indispensable definir si aquél aparece ligado
a ésta por una relacidon de causa-efecto. Si no
es posible encontrar esa relacion mencionada,
no tendra sentido alguno continuar el juicio
de responsabilidad.
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5.11.5.4 Caso fortuito

El caso fortuito comparte dos de las
caracteristicas de la fuerza mayor: la
imprevisibilidad y la irresistibilidad, pero su
diferencia estd basadaenelorigendelacausa,
asl: mientras que en la fuerza mayor debe
tratarse de un hecho externo a la actividad
desplegada por la entidad demandada en
la situacidon concreta de la causacion del
dafio, tratandose del caso fortuito ese hecho
debe ser interno a la estructura o actividad
de la Administracion, porque proviene de su
propia estructura, puede ser desconocido y
permanecer oculto!,

Efectos de la fuerza mayor o caso
fortuito.

Una vez identificado un posible evento
eximente de responsabilidad, es necesario
evaluar si corresponde la suspension del
contrato, o si, por el contrario, procede la
extincion de las obligaciones. En caso de
suspension, se debe prestar especial atencién
a la vigencia de las garantias constituidas,
asegurando que continden vigentes para
respaldar aquellas obligaciones que no
hayan sido suspendidas.

El documento que reconoce o declara
un evento eximente de responsabilidad
debe establecer con claridad su alcance,
determinando si su impacto sobre las
obligaciones contractuales es total o parcial.
En este sentido, es fundamental que precise
cuales obligaciones contindan vigentes
durante el periodo de suspension del contrato
(si hubo lugar a ella) y cudles quedan exentas
de cumplimiento y proceder con la suscripcion
del otro si correspondiente.

139 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, sentencia del 2 de mayo de 2002, expediente 13477.

140 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Tercera. 10 de marzo de 2011 Radicacién nimero: 170012331000199704011-01
(18.829) C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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5.11.5.5 Imprevisibilidad » Diferencias entre la teoria de la
imprevision y la fuerza mayor o

En este punto es importante abordar la caso fortuito.

teoria de la imprevisidn, esta aplica cuando
un evento extraordinario e imprevisible
dificulta, pero no impide, el cumplimiento
del contrato. En este escenario, el contratista
sigue cumpliendo sus obligaciones, aunque
en condiciones mas gravosas. Para equilibrar
la situacion, el contratista tiene derecho a
solicitar el restablecimiento de la ecuacién
financiera del contrato, es decir, ajustes en
las condiciones econdmicas para compensar
el impacto del evento imprevisto. Esto puede
traducirse en modificaciones de precios,
plazos o condiciones de pago.

La teorfa de la imprevision y la fuerza mayor
o caso fortuito son conceptos distintos en
el derecho contractual, aunque ambos se
relacionan con eventos imprevistos que
afectan la ejecucion de un contrato. La fuerza
mayor o caso fortuito se refieren a situaciones
imprevisibles e irresistibles que impiden
parcial o totalmente el cumplimiento de la
obligacion contractual. En estos casos, al
contratista se le exime de responsabilidad,
ya que el incumplimiento no es atribuible a
su voluntad ni a su negligencia. Por otro lado,
la teoria de la imprevision aplica cuando un
evento extraordinario e imprevisible dificulta,
pero no impide, el cumplimiento del contrato.
En este escenario, el contratista sigue
cumpliendo sus obligaciones, aunque en
condiciones mas onerosas.

La teoria de la imprevisién ha sido reconocida
por la jurisprudencia como un mecanismo
para garantizar la justicia contractual y evitar
que una de las partes asuma cargas excesivas
debido a circunstancias inesperadas.
Su aplicacidn requiere demostrar que el

evento que alteré el equilibrio contractual . y
HO aue ¢ . : 5.12 Terminacion del contrato y
era imprevisible al momento de la firma

del contrato y que generd una onerosidad ~ toma de posesion de las obras

excesiva para el contratista. La imprevision,
asi entendida, puede invocarse para reclamar
un reajuste de los precios, de las condiciones
financieras del contrato, pero no para justificar
una modificacion de los plazos de ejecucion.
Tiene por finalidad asegurar al contratante el
mantenimiento del equilibrio financiero del
contrato®#L.

De manera preliminar, debe precisarse que la
terminacion del contrato es el resultado de la
finalizacidon de la relacién contractual entre las
partes, bien sea por la ocurrencia de causas
normales o anormales. Dichas causas, se
relacionan a continuacion:

141 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Tercera, 10 de noviembre de 2005 Radicacién nimero: 25000-23-26-000-1994-00448-
01(14392). C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
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5.12.1 Terminacion normal del
contrato

Puede ocasionarse por:
i. Elcumplimiento del objeto;

El vencimiento del plazo de duracién del
contrato; y
El acontecimiento

resolutoria expresa,
partes#?.

de la condicidn
pactada por las

Sin embargo, es importante aclarar que el plazo
del contrato es el periodo entre la celebracidn y
la fecha sefalada en este para que se cumpla su
objeto a cargo del contratista como deudor del
bien, obra o servicio para satisfacer la necesidad
de la entidad, y que esta Ultima recibe como
acreedora. Por regla general, el contrato estatal
no debe superar la vigencia fiscal en el que fue
suscrito, es decir, debe respetar el principio de
anualidad, salvo que para su ejecucion la entidad
haya gestionado vigencias futuras o reservas
presupuestales.

Adicionalmente, sobre el particular la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha
distinguido entre el plazo de vigencia y el plazco
de ejecucion del contrato estatal, considerando
que “mientras subsista la obligacion para
las partes de liquidar el contrato, el plazo de
vigencia de este no ha finalizado. Por otra parte,
el plazo de ejecucidn es aquel establecido para
la realizacidn de la prestacidn contractual™43.
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5.12.2 Terminacién anormal del
contrato

Puede ocasionarse por:

i. El mutuo consentimiento de las partes
(regulado en los articulos 13, 32 v 40 de
la Ley 80 de 1993);

La declaratoria de terminacién unilateral
ante la configuracién de alguna de las
causales legales dispuestas en el articulo
17 de la Ley 80 de 1993, v,

La renuncia del contratista a su ejecucion
cuando la  modificacion  unilateral
dispuesta por la entidad llegue a alterar
un veinte por ciento (20%) o mas del
valor inicial del contrato, esto, de acuerdo
con lo senalado en el articulo 16 de la Ley
80 de 1993144,

La declaratoria de caducidad en los
términos definidos en el articulo 18 de
la Ley 80 de 1993 que ordena que en
caso de que se configure en los términos
de dicho articulo, la entidad por medio
de acto administrativo debidamente
motivado lo dard por terminado vy
ordenard su liquidacidn en el estado en
que se encuentre.

Ahora bien, y con el fin de brindar mayor claridad
sobre las causales de terminacién dispuestas
en el articulo 17 de la Ley 80 de 1993, estas se
relacionan a continuacion:

i. Cuando las exigencias del servicio publico
lo requieran o la situacion lo imponga;

Por muerte o incapacidad fisica del
contratista, si es persona natural, o por
disolucion de la persona juridica del
contratista;

142 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 28 de junio de 2016. Rad. 11001-03-06-000-2015-00067-00(2253). C-P. Alvaro Namén Vaargas.
43 Consejo de Estado. Seccidn tercera. Sentencia del 29 de julio de 2015. Exp. 42.494. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

144 Concepto C-849 de 2024 Agencia Nacional de Contrataciéon Publica — Colombia Compra Eficiente. Ver link: https:/relatoria.colombiacompra.gov.co
conceptos/c-849-de-2024/#:~:text=Ha%20sido%20definido%20como%20aquel.de%20planta%200%20se%?20requiera
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iii. Por interdiccidn judicial o declaracidon de

quiebra del contratista; v,

Por cesacién de pagos, concurso de
acreedores o embargos judiciales del
contratista que afecten de manera grave
el cumplimiento del contrato.

5.12.3
obras

Toma de posesion de

Corresponde a aquella en que la Entidad Estatal
de manera inmediata toma posesidn fisica de la
infraestructura, con ocasién de: i) del vencimiento
del plazo contractual vy recibo a satisfacciéon de
las obras o ii) ante el hecho inminente de no
terminarse las obras por parte del contratista, o
iii) cuando el contratista sea renuente a entregar
los trabajos o se niegue a entregar la informacion
necesaria para el recibo a satisfaccion, oiv) cuando
surja la imposibilidad de recibir a satisfaccién las
obras por incumplimiento del contratista o de su
interventor, o v) ante eventos de fuerza mayor
o caso fortuito o circunstancias que exijan de la
entidad o de otra autoridad administrativa o una
intervencion urgente para garantizar la seguridad
vial o la movilidad, en donde se hace necesaria
la intervencion inmediata de la Entidad y ésta
asume la custodia, control, operacion o uso y
responsabilidad de la obra ejecutada desde la
fecha de esta circunstancia o desde la fecha de
terminacion anormal del contrato.

De acuerdo con las razones previamente
enunciadas, para la posesion de las obras
las entidades deben revisar los riesgos que
se puedan imponer a la ciudadania por dejar
obras inconclusas que afecten la movilidad, la
seguridad vial y el manejo del espacio publico.

Lo anterior, con el fin de garantizar el interés
publico v el cumplimiento de los principios de
responsabilidad, celeridad, economia, eficiencia
y eficacia, materializados a través de estas
medidas de toma de posesidn.
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En ese sentido, la Agencia Nacional de
Contratacion  Publica Colombia Compra
Eficiente sugiere a las entidades que se expidan
en sus respectivos manuales de contratacidn, los
protocolos que tendran en cuenta para realizar la
“toma de posesion de las obras”, asi como para
ejecutar las respectivas labores complementarias
de verificacién y de aprobacién.

Para el primero de los eventos, esto es, el
vencimiento del plazo contractual y recibo a
satisfaccion de las obras, se recomiendan las
siguientes acciones afectos de tomar la posesion
de la obra:

Recibir fisicamente la infraestructura que
se ha construido, para lo cual se hace
necesario elaborar el “acta de entrega y
recepcion” -esta debe estar firmada por la
interventoria, el contratista y la entidad-;

Asumir la custodia y mantenimiento de la
infraestructura a partir de este recibo; vy,

Actualizar las garantias de estabilidad
y calidad de los bienes y servicios
suministrados, el manual de
mantenimiento vy, los planos Récord o
finales de obra ejecutada.

Realizar la incorporacion del bien
entregado en el registro de activos que
corresponda, e incluso dar apertura para
el uso pubico, en el evento de tratarse de
vias, puentes o espacios publicos.

En caso de que el recibo de la
infraestructura  involucre redes de
servicios publicos, se tendrd que hacer la
respectiva entrega a los entes encargados
de su administracion.
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Para el segundo de los eventos, esto es, ante
el hecho inminente de no terminarse las obras
por parte del contratista, en donde se hace
necesaria la intervencion inmediata de la Entidad
y ésta asume la custodia, control, operacién
0 uso y responsabilidad de la obra ejecutada
desde la fecha de esta circunstancia o desde la
fecha de terminacién anormal del contrato, se
recomiendan las siguientes acciones a afectos de
tomar la posesion de la obra:

a. En el evento en que no se cuente con el
acta de recibo y finalizacion de la obra, la
entidadcitardalcontratista, lainterventoria
y el garante para que conjuntamente con
el supervisor, acudan al sitio de la obra y
efectuar la verificacidon del estado de la
misma, para lo cual se elaborara el acta
correspondiente, en la que se recomienda
incluir el estado financiero, estado de
gjecucion, el inventario de la maquinaria
y equipo y demas anotaciones a que haya
lugar.
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En caso de que no concurran, se dejara
constancia en la correspondiente acta
suscrita por los asistentes a la reunidn,
adjuntando los anexos correspondientes
y se continuara con dicha verificacidn,
que terminard con el “Acta de toma de
posesion”,

Salvaguardar la  infraestructura vy
adelantar las acciones interinstitucionales
con entidades que tengan afectacion en
el sitio de obra, asi como la recuperacion
del anticipo respectivo con las acciones
legales que haya lugar a ello.

Gestionar las acciones para verificar
el incumplimiento y demds que sean
necesarias para la terminacidon del
contrato.

Asumir la custodia y mantenimiento de la
infraestructura a partir de este recibo.



Etapa postcontractual

La etapa postcontractual en los contratos de obra publica comprende todas las actividades que se
desarrollan una vez finalizado el contrato, independientemente de si su terminacién fue normal o
anormal.

Dentro de esta etapa, es importante tener en cuenta los siguientes documentos:
» Certificacion de cumplimiento y acta de recibo definitivo

Una vez concluido el plazo del contrato, el Esta acta de entrega constituye la constancia
interventor o supervisor (segln corresponda) oficial de que la obra fue entregada por el

debe emitir una certificacion de cumplimiento, contratista y recibida por la entidad, y es requisito
previa recepcién formal de las obras mediante indispensable para avanzar hacia la liquidacion
“Acta de entrega y recibo definitivo de obral#*”. del contrato.

145 De acuerdo con la naturaleza y finalidad tanto del acta de recibo final de los contratos como de la liquidacion de los mismos, es claro que existen diferencias
entre una y otra, pues al paso que la primera se refiere a la verificacién del cumplimiento de las obligaciones del contratista de cara a lo estipulado en el
contrato, es decir la comprobacién material de la ejecucién del objeto contractual en los términos pactados, la segunda corresponde a un corte de cuentas
definitivo entre las partes con la finalidad de que las mismas se declaren a paz y salvo y que extingue de manera definitiva el vinculo contractual entre ellas.
Consejo de Estado. Sentencia No. 25199 de 28 de febrero de 2013. Magistrado Ponente: Danilo Rojas Betancourth
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Por su parte el acta de recibo a satisfaccion es
un documento mas completo que, ademas de
la entrega, certifica que el (contratante) acepta
de conformidad con lo entregado, liberando al
contratista y permitiendo tramites clave como el
pago final y la declaratoria de paz y salvo.

Al finalizar el plazo contractual —sin importar
la causa— la interventoria o supervision segun
corresponda debe convocar al contratista para
realizar la entrega y recibo definitivo de las obras.
Este proceso se apoya en una visita previa, en la
cual se identifican observaciones, las eventuales
no conformidades y/o actividades susceptibles
de complementar, y/o salvedades, en caso de
que asi lo considere la entidad. y/o salvedades,
en caso de que asi lo considere la Entidad.

e Si el contratista atiende las observaciones,
se procede al recibo definitivo en condiciones
normales.

e Sjel contratista no atiende las observaciones,
la entidad recibira la obra en el estado en
que se encuentre, dejando constancia de las
deficiencias en el acta.

Cuando una obra esrecibida conincumplimientos
o deficiencias que no han sido subsanadas,
la Entidad contratante debe activar los
mecanismos administrativos correspondientes
para determinar responsabilidades y aplicar las
sanciones previstas en el contrato. Estas medidas
pueden incluir, entre otras:

e La imposicion de la clausula penal por
incumplimiento

e La ejecucion de las garantias constituidas

e Lainiciaciénde procedimientos sancionatorios
conforme al régimen legal vigente

Ante la evidencia de un posible incumplimiento
por parte del contratista, la Entidad estd
obligada a dar cumplimiento al articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011, asi como a las disposiciones
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que lo modifiquen o sustituyan, y a las demas
normas aplicables en materia de responsabilidad
contractual y disciplinaria, las cuales se veran
mas adelante.

6.1 Liquidacion del contrato

Esta etapa se encuentra regulada en el articulo
60 de la Ley 80 de 1993 modificado por el
articulo 217 del Decreto 019 de 2012 en sus
generalidades, y en lo relacionado con los
términos para proceder con la liquidacion en el
articulo 11 de la ley 1150 de 2007.

Segun lo establecido en el articulo 60 de la ley 80
de 1993, son sujeto de liquidacion, los contratos
de tracto sucesivo, aquellos cuya ejecucion
o cumplimiento se prolongue en el tiempo vy
los demds que lo requieran. Los contratos de
prestacion de servicios profesionales y de apoyo
a la gestidn, no requieren liquidacion, salvo que
existan saldos pendientes o situaciones que lo
ameriten.

En la etapa de liquidacion las partes deben
acordar los ajustes, revisiones y reconocimientos
a que haya lugar. Asi mismo, en el acta de
liquidacion constaran los acuerdos, conciliaciones
y transacciones a que llegaren las partes para
poner fin a las divergencias presentadas y poder
declararse a paz vy salvo.

Por parte del Consejo de Estado se han
desarrollado jurisprudencialmente conceptos
que enmarcan dicha figura, estableciendo que
se considera como una actuacion posterior a la
terminacion normal o anormal del contrato, o
aquella etapa que sigue a su terminacion, en la
que se busca determinar si existen prestaciones,
obligaciones o derechos a cargo o en favor
de cada una de las partes, para de ésta forma
realizar un balance final o un corte definitivo de
las cuentas derivadas de la relacidon negocial,
definiéndose en Ultimas quién le debe a quién
y cuanto, bien por las partes de comun acuerdo,
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por la administracién unilateralmente o por el
juez, es decir para “dar as/ finiquito y paz y salvo
a la relacion negocial 4,

De conformidad con la ley vy la doctrina, existen
tres (3) modalidades o tipos de liquidacion:
i) bilateral o mutuo acuerdo, ii) unilateral v iii)
judicial**’.

i. Bilateral: Puede ser total o parcial,
se efectuard dentro de los plazos
estipulados en el contrato en virtud
de la autonomia de la voluntad de las
partes, el término principal para realizar
la liquidacion del contrato por mutuo
acuerdo o bilateral sera el establecido por
la Entidad en los pliegos de condiciones
y/o acordado en el contrato. En todo caso,
no existiendo dicho pacto, el articulo 11
dela Ley 1150 de 2007 prevé un término
supletivo de 4 meses contados desde: a)
el vencimiento del plazo previsto para la
gjecucion del contrato, b) la expedicidn
del acto administrativo que ordene la
terminacion del contrato o ¢) la fecha del
acuerdo que disponga la terminacién del
contrato.

ii. Unilateral: Se debe practicar dentro de los
dos (2) meses siguientes al vencimiento
deltérmino que acuerden las partes, o ante
el silencio de estas, luego de los cuatro (4)
meses para realizar la liquidacién bilateral,
sin que esta se efectie.

£
Colombia
Compra Eficiente

iii. Judicial: Se realiza ante la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo dentro
de un proceso judicial de controversias
contractuales o un tribunal de
arbitramento, y puede darse con
ocasion de una demanda del interesado
solicitando dicha liquidacién. Para ello,
existe un plazo maximo de dos (2) afios
contados a partir de los dos meses
establecidos en la Ley para realizar la
liquidacion unilateral, de conformidad con
el auto de unificacion jurisprudencial del
Consejo de Estado®®,

Sin perjuicio de lo anterior, la liquidacion
del contrato podrd efectuarse en cualquier
momento dentro de los dos (2) afos siguientes
al vencimiento del plazo previsto para la
liguidacion unilateral, ya sea por mutuo acuerdo
entre las partes o de manera unilateral por parte
de la entidad contratante. No obstante, si el
contratista ha interpuesto demanda judicial con
el fin de obtener la liquidacidon del contrato, dicha
actuacion excluye la posibilidad de realizarla.
En este sentido, en decisién de unificacion de la
Seccién Tercera del Consejo de Estado del 1 de
agosto de 2019'%°, se establecié:

“Como pudo apreciarse, este precepto legal
permite que la liquidacion bilateral se acuerde
después del vencimiento del término pactado
en el contrato o previsto en los documentos
antepuestos, o, del término supletorio
que para la concertacion de la liquidacidon
establece la ley, e incluso, después de haber
pasado los dos meses subsiguientes a

dicho vencimiento sin que la administracion

146 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 8 de junio de 2016. (Radicacién nim. 25000-23-26-000-2007-
10170-01(39665). Ver también Sentencia de 4 de junio de 2008, Exp. n.° 16.293

7 Articulo 141 de la Ley 1437 de 2011 (Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo-CPACA). Controversias contractuales.
Cualquiera de las partes de un contrato del Estado ... podra solicitar la liquidacién judicial del contrato cuando esta no se haya logrado de mutuo acuerdo y la
entidad estatal no lo haya liquidado unilateralmente dentro de los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo

0, en su defecto, del término establecido por la ley”.

48 Consejo de estado. Seccidn Tercera. Sala Plena. Auto de 1 de agosto de 2019. Exp. 62009. C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas.

149 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sala Plena. Auto del 1 de agosto de 2019. Exp. 62009. C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas
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lo hubiera liquidado unilateralmente, bajo
condicién de que el acuerdo liquidatorio se
logre dentro del lapso de dos afos contados a
partir del vencimiento del término legalmente
conocido para la liquidacién unilateral, pues
ese es el lapso que el ordenamiento ha fijado
para el ejercicio oportuno de la accién”

6.1.1 Consideraciones generales de
la liquidacion

La liquidacién del contrato no exime al contratista
de sus obligaciones. Este continda siendo
responsable, entre otros aspectos, por:

e | a estabilidad de la obra ejecutada.

e | acalidaddelos bienes, productos o servicios
entregados.

Para proceder con la liquidacién, la Entidad
exigira al contratista la ampliacién o prérroga de
la garantia Unica de cumplimiento, en lo relativo a:

e El amparo de cumplimiento
e Los amparos poscontractuales pactados,
tales como: i) Estabilidad de la obra ii)
Calidad y correcto funcionamiento iii) Pago de
salarios y prestaciones sociales iv) Cualquier
otro amparo que respalde obligaciones
posteriores al vencimiento del plazo de
gjecucion.
En consecuencia, si con posterioridad a la
liguidacion se presentan hechos que estén
cubiertos por las garantias constituidas o
que generen perjuicios a la Entidad, esta
deberd: i) gestionar la declaracion del siniestro
correspondiente; ii) activar la efectividad de
la garantia Unica; iii) adelantar las acciones
administrativas, contractuales o judiciales que
resulten procedentes.
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» Contenido material de la

liquidacion

De acuerdo con la jurisprudencia del Consejo
de Estado, la liquidacion del contrato
debe contener en términos generales lo
siguiente!®:

“i. La identificacidn del contrato, las partes,
sus sucesores y los cesionarios si los hay.

ii. Su objeto y alcance, plazo de ejecucidn,
suspensiones y  reinicios, prérrogas,
modificaciones y adiciones.

ii. El balance técnico de las obligaciones a
cargo de las partes, el grado de ejecucion
del objeto del contrato, junto con el analisis
detallado de las condiciones de calidad y
oportunidad en la entrega de los bienes,
obras o servicios.

iv. Elbalance o estadoecondmicodelarelacion
contractual a su culminacion, mediante la
determinacidn del precio, su forma de pago,
actas, facturas o cuentas y sumas pendientes
de pago, el plan de amortizacidon del anticipo
si lo hubo y cudnto quedd pendiente de
amortizar, la modificacion y oportunidades
de pago; en fin, en este se dard cuenta del
comportamiento financiero del negocio:
recursos recibidos, pagos efectuados, estado
del crédito o de la deuda de cada parte,
multas impuestas debidas o canceladas o el
monto de la clausula penal pecuniaria que se
haga efectiva, segun el caso, para determinar
cuanto le debe la administracion al contratista
y cuanto le debe este a aquella, entre otros
aspectos necesarios para dar por concluido el
contrato.

150 Consejo de Estado-Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero Ponente: Alvaro Namén Vargas. Bogota O.C., veintiocho (28) de junio de dos mil dieciséis

(2016). Rad. 2253
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v. El balance administrativo, como el pago
de las obligaciones de seguridad social
(salud y pensiones) y parafiscales, el pago
de impuestos, el estado de las licencias
(ambientales) y permisos (servicios publicos),
los predios que se adquirieron y si ya se
transfirieron a la entidad o no, etc.

vi. El balance juridico, esto es, los derechos a
cargo o a favor de las partes resultantes de
la ejecucion del contrato, luego de indicar el
estado de cumplimiento de las obligaciones,
asi como las obligaciones que deban
cumplirse con posterioridad a la extincién
del vinculo y que surgen para las partes con
ocasion de su suscripcion.

vii. Los ajustes, revisiones y reconocimientos
a que haya lugar, asi como los acuerdos,
conciliaciones y transacciones a que llegaren
las partes para poner fin a las divergencias
presentadas y poder declararse a paz y salvo
(articulo 60 de la Ley 80 de 1993, modificado
por el articulo 32 de laLey 1150 de 2007 y el
articulo 217 del Decreto 019 de 2012).

viii. La vigencia de las garantias y su extension
o ampliacién en caso de que se deban exigir
al contratista para avalar las obligaciones
que surgen a la extincion del contrato
(estabilidad de la obra, calidad del bien o
servicio suministrado, provisidn de repuestos
y accesorios, pago de salarios, prestaciones e
indemnizaciones, responsabilidad civil, etc.).

ix. Si la liquidacidn es bilateral debe contener
los finiquitos vy, por ende, las declaraciones
mutuas de paz y salvo, asi como las
salvedades y observaciones a que haya
lugar de manera detallada y concreta para
reservarse el derecho a reclamar y demandar
esos aspectos controversiales ante la
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jurisdiccion. Dice la ley que los contratistas
tienen derecho a efectuar salvedades a la
liquidacion por mutuo acuerdo, y en este
evento la liquidacidn unilateral solo procedera
en relacidn con los aspectos que no hayan
sido objeto de acuerdo (inciso cuarto del
articulo 11 de la Ley 1150 de 2007)".

Salvedades

De acuerdo con lo establecido en el articulo
11ldelaley1150de 2007 yenlaGuiaparala
liquidacion de contratos estatales'®! expedida
por esta Agencia, los contratistas pueden
efectuar salvedades a la liquidacidn por
mutuo acuerdo y en este evento la liquidacion
unilateral ojudicial solo procedera en relacion
con los aspectos que no hayan sido objeto de
acuerdo. En esas condiciones, el efecto que
produce la inclusién de salvedades en el acta
de liquidacion bilateral consiste en restringir
los asuntos respecto de los cuales tanto el
contratista como la Entidad Estatal pueden
reclamar posteriormente por via judicial.

La inclusion de salvedades en el acta de
liguidacion no implica el reconocimiento por
parte de la Entidad Estatal de los derechos
o las situaciones a las que se refieren tales
salvedades, sino que ellas reflejan los
asuntos respecto de los cuales las partes
no llegaron a un acuerdo. Colombia Compra
Eficiente recomienda que la Entidad Estatal
incluya una manifestacion en este sentido
en las actas de liquidacion en las cuales el
contratista efectle salvedades.

Las salvedades que se hagan en el momento
de la liquidacion bilateral deben ser concretas
y especificas, es decir que deben versar sobre
puntos determinados de la liquidacidn que
no se comparten, por lo tanto, la salvedad no
puede ser genérica, vaga e indeterminada’®?.

151 https://www.colombiacompra.gov.co/wp-content/uploads/2024/08/2016-Guia-para-la-liquidacion-contratos-estatales-G-LPC-01.pdf
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6.1.2 Efectos del acta de liquidacion

Entre los efectos del acta de liquidacidén se
encuentran los siguientes:

e Titulo ejecutivo: El acta de liquidaciéon del
contrato constituye titulo ejecutivo cuando
contiene obligaciones claras, expresas vy
exigibles, conforme al numeral 3 del articulo
99y el numeral 3 del articulo 297 del Cddigo
de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

e Cobro judicial: Los saldos a favor de la
entidad estatal o del contratista deben
cobrarse mediante proceso ejecutivo ante la
jurisdiccidn contencioso-administrativa.

e Liquidacion sin salvedades: El acta de
liguidacion bilateral sin salvedades refleja el
cumplimiento total del contrato. Las partes
no pueden posteriormente controvertir los
hechos acordados en dicha acta.

e Presuncion de legalidad: La liquidacion de
comun acuerdo es un negocio juridico valido
y vinculante, que solo puede ser invalidado
por vicios del consentimiento (error, fuerza o
dolo).

e Solucion de controversias: La liquidacion
bilateral funciona como mecanismo de cierre
de controversias. Si no hay salvedades,
impide demandas futuras; si las hay, limita
el debate judicial a los puntos expresamente
reservados.

Se tiene entonces que la liquidacién de un
contrato de obra es un proceso crucial que
pone fin al vinculo contractual entre la entidad
contratante y el contratista. A través de este acto,
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se realiza un “corte de cuentas” y se verifica el
cumplimiento de las obligaciones por ambas
partes. Para llevar a cabo una liquidacion
adecuada, es indispensable realizar una
verificacién exhaustiva de diferentes aspectos, a
saber: técnicos, juridicos, financieros.

» Verificacidon de
Técnicos

Requisitos

e Acta de recibo final de obra: Se debe
verificar la suscripcion del acta de recibo final
de la obra, donde se certifique la terminacidn
total de los trabajos y que estos se ejecutaron
de acuerdo con las especificaciones técnicas
del contrato y sus modificaciones?®3,

e Cumplimiento del objeto contractual: El
supervisor o interventor debe certificar que
el contratista cumplié a cabalidad con el
objeto del contrato, es decir, que la obra se
construyd en su totalidad y de acuerdo a las
condiciones estipuladas en el contrato.

e Informes de supervision/interventoria: Se
deben revisar los informes de supervisidon
e interventoria, asi como cualquier otro
documento técnico (planos, memorias de
calculo, etc.) que se haya generado durante la
ejecucion. Estos documentos deben respaldar
el cumplimiento de las especificaciones
técnicas de la obra.

e Garantia de estabilidad de la obra: Es
fundamental verificar que el contratista haya
constituido la garantia de estabilidad de la
obra, la cual ampara a la entidad de posibles
fallas estructurales o de calidad después de
la entrega y que se encuentre vigente.

153 Al respecto, la Seccién Tercera del Consejo de Estado, en sentencia No. 25199 del 28 de febrero de 2013, indicé: “Es decir que dicha acta de recibo final
es concebida como un medio de verificacion de la ejecucién del objeto contractual, para determinar si el mismo se efectud cabalmente y de acuerdo con las
especificaciones pactadas en el contrato, lo que significa que dicha acta constituye un elemento anterior y util para la liquidacidn de los contratos, puesto
que a través de ella se constata cualitativa y cuantitativamente el cumplimiento de las prestaciones a cargo del contratista como paso previo para efectuar el
respectivo corte de cuentas que implica la liquidacién del contrato aunque en algunas ocasiones, las partes de hecho liquidan el contrato en la que denominan

acta de recibo final.”



6. Etapa postcontractual
Guia para la Contratacion de Obra Publica

e Cumplimiento de las obligaciones post-
ejecucion: Se debenrevisarotrasobligaciones
técnicas que puedan surgir después de la
gjecucion, como la entrega de manuales de
operacién y mantenimiento, la capacitacidon
del personal o la provision de repuestos, o
aquellos estipulados en el contrato de obra.

e Planos de Construccion (Planos record): EL
contratista de obra debe elaborar y entregar
los planos definitivos de la obra construida,
incorporando todas las actualizaciones,
modificaciones y ajustes realizados durante
la ejecucion del contrato, dichos planos
deben ser aprobados por la interventoria y/o
supervision.

e Estudiosydiseios: \Verificar que los estudios,
disenos y planos elaborados se encuentren
ajustados y/o actualizados y/o modificados
conforme la obra construida.

» Verificacion de requisitos juridicos

e Expediente contractual completo: El
expediente del contrato debe contener todos
los documentos, como el contrato original,
las adiciones, prorrogas, suspensiones, actas
de inicio y terminacién, informes (Bitacoras,
gestion ambiental, predial y social, actas de
visita, registros fotograficos, financieros, etc.)
y todos aquellos que se hayan generado vy
cualquier otro documento que modifique las
condiciones iniciales.

e Publicaciones: Verificar que la informacién
generada en el marco del contrato se
encuentre publicada en la plataforma
transaccional del SECOP.

e Garantias: Conforme lo sefalado por el
articulo 60 de la Ley 80 de 1993 modificado
porelDecreto019de 2012, paralaliquidacion
debe exigirse al contratista la extensién o
ampliacidn, si es del caso, de la garantia
del contrato a la estabilidad de la obra, a la
calidad del bien o servicio suministrado, a la
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provision de repuestos y accesorios, al pago
de salarios, prestaciones e indemnizaciones,
a la responsabilidad civil y, en general, para
avalar las obligaciones que deba cumplir con
posterioridad a la extincion del contrato.

Se debe verificar que las garantias cumplan
con las condiciones pactadas en el contrato
de obra, en cuanto a vigencias, montos
asegurados y amparos exigidos, y que hayan
sido debidamente aprobados por la entidad
contratante conforme a los procedimientos
establecidos al interior de ellas.

»  Cumplimiento del contrato: Este amparo
debe estar vigente por el término de
gjecucion del contrato mas el término
previsto para la liquidacidon del contrato.

» Calidad y correcto funcionamiento de los
bienes y equipos suministrados: Se debe
verificar que se encuentre por el valor
y plazo de la garantia sefalado por la
entidad, de acuerdo con el objeto, el valor,
la naturaleza, las obligaciones contenidas
en el contrato.

» Amparo de salarios y prestaciones
sociales: Se debe verificar que se
encuentre vigente por el plazo del
contrato vy tres (3) anos mas.

»  Amparo de estabilidad de la obra: Se debe
verificar que su duracion minima sea de
5 afnos, contados a partir de la recepciéon
satisfactoria de la obra, por parte de la
entidad contratante. No obstante, podra
establecerse un periodo menor si la
entidad lo justifica técnicamente.

e Sanciones y multas: Se debe verificar si

existen multas o sanciones impuestas al
contratista y si estas fueron pagadas o
advertir de posibles incumplimientos que
deben ser declarados antes de la liquidacion.
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e Cumplimiento de las obligaciones previstas

en la ley 789 de 2002: El supervisor debe
dejar constancia que el contratista durante la
vigencia del contrato cumplié a cabalidad con
los pagos de las obligaciones de seguridad
social, de conformidad con lo previsto en la ley.

e Certificado de cumplimiento: La liquidacion

debereflejarladeclaratoriade pazy salvototal
por las obligaciones contractuales, a menos
que existan salvedades o reclamaciones
pendientes por alguna de las partes.

Verificacion de
financieros y contables

Requisitos

Con éstos se busca verificar que el corte
financiero del contrato refleje con exactitud
lo ejecutado, pagado, amortizado, ajustado,
deducido y reconocido, y que el saldo
final provenga de operaciones trazables,
reproducibles y sin dobles conteos ni vacios
de soporte. Para ello, se deben tener en
cuenta los siguientes aspectos:

e Estado final de la obra: \Verificar y contrastar

la obra realmente ejecutada entre el
contratista y el interventor/supervisor contra
las actas derecibo (parciales yfinal), metrados
y planos (record) “as-built”, asegurando que
lo certificado corresponda a lo efectivamente
construido.

e Estado de pagos: Cruzar actas de recibo

certificadas (por la interventoria o la
supervisién segun corresponda), facturas/
cuentas de cobro y registros de tesoreria—
contabilidad para confirmar lo efectivamente
pagado, detectar pagos en exceso o faltantes
y determinar saldos a favor de la entidad o
del contratista.

e Intereses moratorios: \Verificar si hubo mora

en obligaciones exigibles, de existir, calcular
y soportar intereses con base, periodo y tasa
certificada (dentro de los limites legales),
anexando el calculo y la justificacion de la mora.
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Amortizacidn del anticipo: Si hubo anticipo,
comprobar que se amortizd en su totalidad,
sin exceder su valor; dejar constancia del
acumulado e identificar si existe, el saldo
pendiente para descuento en el acta de
liquidacion.

Rendimientos financieros: Revisar
los extractos bancarios o fiduciarios
y certificacion final para confirmar los
rendimientos generados por el anticipo,
verificar su reintegro efectivo de acuerdo con
la normativa vigente y su registro contable
correspondiente.

Ajuste de precios: Si el contrato
contemplaba la figura de ajuste de precios
(reajuste/actualizaciones), verificar que los
valores liquidados aplican exclusivamente el
mecanismo pactado en el contrato.

Actividades No Previstas: Identificar los
items nuevos surgidos en la ejecucion de la
obra y validar que exista su autorizacién vy
valoracion (por ejemplo, actas de fijacién de
precios no previstos) junto con el soporte de
la modificacién contractual correspondiente.

Mayores Cantidades de Obra: Identificar
mayores o menores cantidades presentadas
durante la ejecucidon de la obra, verificar su
aprobacion y que estén reflejadas en las
actas correspondientes.

Deducciones procedentes: Si hubo lugar a la
aplicaciéon de multas, sanciones, retenciones
cldusula penal, y glosas con soporte en firme
(y acto motivado cuando aplique), deben
registrarse en el acta de liquidacién evitando
el doble conteo por un mismo hecho vy
dejando evidencia del fundamento y monto
de cada deduccion.
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Con base en los soportes técnicos, financieros
y contables que obran en el expediente,
se establece el balance financiero del
contrato que debe dar cuenta de: ejecucidn,
pagos, anticipo y su amortizacion, reajustes,
deducciones, intereses vy  reintegros/
compensaciones, entre otros, para
determinar el saldo final e integrarlo al Acta
de Liquidacién.

» Verificacion de
ambientales y otros

requisitos

Cierres y permisos ambientales. Al
finalizar la ejecucion de la obra, el supervisor
debera verificar que se hayan efectuado los
respectivos cierres con todas las entidades
con las cuales se haya realizado coordinacidon
interinstitucional en materia ambiental.
Esta verificacion garantiza que no existan
obligaciones pendientes relacionadas con
licencias, permisos, compensaciones o
medidas de manejo ambiental. Este aspecto
se desarrollard con mayor detalle en
apartados posteriores.

Cumplimiento de licencias y permisos:
Se debe verificar que el contratista haya
cumplido con todas las obligaciones
establecidas en la licencia ambiental o los
permisos requeridos para la ejecucidon de la
obra (uso de recursos hidricos, emisiones,
certificados de disposicion final de residuos,
etc.).

Compromisos ambientales: Se debe dejar
constancia del cumplimiento de cualquier
compromiso ambiental adicional que se haya
pactado en el contrato o en la respectiva
licencia (Restauracién o Recuperacién de
Areas Intervenidas)

Gestion predial social y ambiental: \Verificar
que todas las actividades y obligaciones
relacionadas con la gestién predial, social y
ambiental se hayan desarrollado.
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6.2 Responsabilidades de la
interventoria y/o supervision en la
etapa de liquidacion

En Colombia, el papel de la interventoria y la
supervisién en los contratos de obra publica
cobra especial relevancia durante la etapa de
liguidacion. En esta fase no se trata dnicamente
de verificar el cumplimiento técnico de la obra,
sino de garantizar que el proceso de cierre
contractual se realice de manera transparente,
ordenada y conforme a la normativa vigente.

De conformidad con lo anterior, el articulo 53 de
la Ley 80 de 1993 establece que el interventor es
responsablecivil,fiscal,penalydisciplinariamente
por cualquier incumplimiento que se derive
directamente de su actuacion, incluyendo los
que se presenten en la fase de liquidacidon. A su
vez, el articulo 56 lo reconoce como un particular
que ejerce funciones publicas, lo cual lo sujeta
al mismo régimen de responsabilidad aplicable a
los servidores publicos.

Sobre el particular es necesario mencionar que
la Agencia Nacional de Contratacién Publica-
Colombia Compra Eficiente en el ejercicio de sus
funciones de emitir conceptos en la materia, ha
determinado:

“(...) la responsabilidad —fiscal, disciplinaria,
civil, penal- del supervisor estd supeditado
a las diferentes actuaciones que hayan
adelantado, y que se determinara por los
organos de control y/o judiciales competentes,
sindejarde lado la responsabilidad civil, fiscal,
penal y disciplinaria del interventor, tanto por
el cumplimiento de las obligaciones pactadas
en el contrato de interventoria, como por los
hechos u omisiones que le sean imputables
y causen dafo o perjuicio a las entidades,
derivados de la celebracidn y ejecucidn de los
contratos, de conformidad con lo dispuesto
en el inciso segundo del articulo 53 de la Ley
80 de 1993 modificado por el articulo 84 de
laLey 1474 de 20117%5*

154 Concepto C-219 de 2025 — CCE. Link de acceso: https://relatoria.colombiacompra.gov.co/conceptos/c-219-de-2025/
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Estas obligaciones se ven reforzadas por el
Estatuto Anticorrupcion (Ley 1474 de 2011);
particularmente el articulo 82 reafirma que la
responsabilidad del interventor se extiende a
todas las etapas del contrato y en ese mismo
sentido de acuerdo con lo establecido en el
articulo 84, le impone la obligacién de exigir
informacién, reportar posibles hechos de
corrupcion y advertir cualquier situacion que
pueda afectar el cumplimiento del contrato.

En este mismo sentido tipifica como falta
gravisima la certificacién de obras no ejecutadas
o el silencio frente a incumplimientos del
contratista'®®. De la misma manera establece
que, en caso de no reportar oportunamente
estos hechos, el interventor puede incurrir en
responsabilidad solidaria por los perjuicios
causados.

Por ultimo, el articulo 70 de la Ley 1952 de
20196, establece el régimen disciplinario para
los particulares que ejerzan funciones publicas
de manera permanente o transitoria, dentro
de los cuales, se encuentran las labores de
interventoria en los contratos estatales y los
auxiliares de la justicia.

6.3 Paz y salvos de terceros y/o
entidades publicas o privadas y/o
empresas de servicios publicos.

Una vez surtida la etapa descrita en el numeral
anterior, las entidades publicas deben exigir a los
contratistas, previo a la liquidacion del contrato
respectivo, los documentos que acrediten el
recibo a satisfaccion por parte de las empresas
de servicios publicos domiciliarios, empresas
prestadoras de servicios publicos, asi como
empresas de tecnologia y de comunicaciones

195 Parggrafo 1, Art 84, Ley 1474 de 2011.
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que hicieron parte del proyecto en la ejecucion
o intervencién de obras relacionadas con: a)
Redes de agua potable, b) Redes de acueducto y
alcantarillado, c) Redes de gas natural, d) redes
de energia eléctrica y e) Redes de telefonia fija
y movil, entre otras, de manera que en conjunto
con la interventoria y contratista se efectie
la liquidaciéon de estos servicios, para lo cual
se sugiere la suscripcion y/o revision de los
siguientes documentos:

e Acta de recibo de obra con empresas
prestadoras de servicios publicos
o con empresas de tecnologia y de
comunicaciones u otras segun corresponda.
Esta acta supone que previamente las partes
realicen los recorridos en los que se hace
la entrega fisica y se determina si hay lugar
a pendientes u observaciones que deban
ser atendidas por parte del contratista
constructor, en las cuales se debe indicar
las fechas en que van a ser atendidas y su
respectiva entrega a satisfaccion.

Realizar la revisidn de los planos récord de
cada red construida o intervenida, en donde
se haga la verificacidon de los planos originales
de disenos y en donde queden identificados
los cambios y/o ajustes realizados, dichos
planos deben contar con el visto bueno de la
respectiva empresa.

Realizar la revisién de las memorias que
contienen las cantidades de obra realmente
ejecutadas.

Suscripcion de paz y salvos segln
corresponda con las entidades de
telecomunicaciones, energia eléctrica, gas
natural, entre otras.

156 "Por medio de la cual se expide el cédigo general disciplinario se derogan la ley 734 de 2002 y algunas disposiciones de la ley 1474 de 2011, relacionadas

con el derecho disciplinario”
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Una vez recibida la obra a entera satisfaccion por
parte de la entidad publica, debe realizar una
entrega formal de la infraestructura construida o
intervenida a la respectiva empresa de servicios
publicos o la que corresponda, para lo cual se
debe suscribir el acta en la que conste dicho
recibo vy los cruces de cuentas que procedan por
las obras construidas, igualmente debe hacer
parte de este documento los planos récord,
polizas del contrato y manuales que procedan.

6.4 Liquidacion con salvedades
(glosas, pendientes o faltantes)

Las salvedades incluyendo dentro de éstas:
glosas, pendientes o faltantes son reservas
expresas que una de las partes (generalmente el
contratista) deja en el acta de liquidacidn bilateral
cuando no estd de acuerdo con ciertos puntos de
la referida acta. Su funcion principal es preservar
el derecho a reclamar ante el juez del contrato
sobre esos aspectos que no han sido resueltos o
reconocidos econémicamente!®’,

Se reitera que el articulo 60 de la Ley 80 de
1993 establece que el acta de liquidacidn es la
instancia en que las partes acordaran los ajustes,
revisiones y reconocimientos a que haya lugar.
De esta manera “(..) constarén los acuerdos,
conciliaciones y transacciones a que llegaren
las partes para poner fin a las divergencias
presentadas y poder declararse a paz y salvo”.

Por su parte el articulo 11 de la Ley 1150 de
2007, establece como un derecho del contratista,
la posibilidad de dejar salvedades en el acta de
liquidacion bilateral.

£
Colombia
Compra Eficiente

El contenido de estas salvedades debe ser
concreto vy especifico, es decir que deben versar
sobre puntos determinados de la liquidacion que
no se comparten, por lo tanto, la salvedad no
puede ser genérica, vaga e indeterminada*®®.

Sobre la oportunidad de dejar las salvedades
en documentos contractuales, inicialmente el
Consejo de Estado se pronuncié limitandola
a algunos momentos especificos so pena de
transgredir el principio de buena fe contractual.
Mediante sentencia del 28 de mayo de 2015 del
Consejo de Estado!®®, indico:

“En  consecuencia, si las solicitudes,
reclamaciones o salvedades fundadas
en la alteracion del equilibrio econdmico
no se hacen al momento de suscribir las
suspensiones, adiciones o prorrogas del plazo
contractual, contratos adicionales, otrosies,
etc., que por tal motivo se convinieren,
cualquier solicitud, reclamacion o pretension
ulterior es extemporanea, improcedente e
imprdéspera por vulnerar el principio de la

buena fe contractual”.

Esta tesis seria superada posteriormente en
tanto que el Consejo de Estado en sentencia de
unificacion del 27 de julio de 2023190 indicd que
correspondera al Juez del contrato determinar,

(...) "si las partes pretendieron o no, con ese
acuerdo, regular los asuntos cuya reclamacion
ahora se formula y los términos de ese pacto.
De ahi' que, sino se acordd nada por las partes
0 se guardo silencio, debera estudiarse, en
cada caso, si esas pretensiones judiciales
tienen fundamento o no en lo pactado en el

contrato y segun lo que resulte probado”.

157 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia 25000232600019990199301(23517), sep. 26/13, C. P. Olga Mélida Valle de la Hoz
158 Consejo de Estado. Sentencia No. 16371 de 29 de febrero de 2012. Magistrado Ponente: Danilo Rojas Betancourth.
%9 Seccidn Tercera, Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Auto de 28 de mayo de 2015, exp. 53556.

160 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 27 de julio de 2023, expediente 39121, C.P. Guillermo Sanchez

Luque.
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Acto seguido, esta misma Corporacién ratificd
categdricamente esta posicidon en el entendido
que:

“(...) el unico acto bilateral en el que se impone
dejar esta clase de salvedades es el de la
liquidacion bilateral, por ser ese el momento
en el que las partes, por disposicion legal
-art. 60, Ley 80 de 1993-, deben acordar los
ajustes, revisiones y reconocimientos a que
haya lugar, consignando en la respectiva acta
los acuerdos, conciliaciones y transacciones a
que llegaren para poner fin a las divergencias
presentadas y poder declararse a paz y
salvo™eL,

Debe tenerse en cuenta que para efectos de
reclamar ante el Juez del contrato los temas
que son objeto de salvedad, es imprescindible
que dichas manifestaciones queden expresas
en el acta de liquidacién, de lo contrario “en
caso de que se firme simplemente el acta de
liquidacion o de que se hagan salvedades
genéricas, esto es, sin la identificacion de la
reclamacion econdmica dejada de atender por
el contratante, no podra presentarse demanda
contencioso-administrativa o arbitral, segun el
pacto. Lo anterior, pues no podemos perder de
vista que como la liquidacidn bilateral constituye
en s misma una transaccion, su contenido hace
transito a cosa juzgada y en esa medida, en
tanto la existencia de una solucion definitiva del
litigio, impide el acceso a la administracién de
justicia”®?,
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6.5 Cierre de
contractual

expediente

Inicialmente debe precisarse que, el cierre de
expediente contractual constituye una accion
que es de obligatorio cumplimiento en los casos
previstos en el articulo 2.2.1.1.2.4.3 del Decreto
1082 de 2015, la referida obligacidn procedera
cuando:

e Se establezcan condiciones de disposicidon
final o recuperacién ambiental de las obras o
bienes contratados; o,

e Sehayanvencido lostérminosdelas garantias
de calidad, estabilidad y mantenimiento de
las obras o bienes contratados.

En ese sentido, para el caso de los contratos de
obra publica que se encausen en las anteriores
situaciones, deberd realizarse el cierre de
expedientes tal y como lo indica el referido
articulo 2.2.1.1.2.4.3, para lo cual las Entidades
Estatales dejaran constancia administrativa que
han terminado las actuaciones contractuales
para dicho proceso de contratacion. Sin
embargo, y teniendo en cuenta que las normas
que regulan el tema no establecen la forma
en la que se dejarad tal constancia, la Agencia
Nacional de Contratacion Publica — Colombia
Compra Eficiente, recomienda a las Entidades
realizarlo mediante un documento debidamente
firmado por el jefe o representante legal de la
Entidad Estatal o por el servidor publico en quién
se haya delegado esta funcién conforme las
reglamentaciones que para tal efecto se hayan
dispuesto en cada entidad especialmente en el
manual de contratacion'®3. En dicho documento
se sugiere relacionar la siguiente informacion:

161 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccidn tercera subseccién A, consejera ponente: Marfa Adriana Marin, Bogotd D.C., veintiuno (21)
de marzo de dos mil veinticinco (2025), Radicaciéon nimero: 25000-23-26-000-2011-00549-01 (61936)

162 Exposito Vélez, J.C. 2009. La liquidacion bilateral de los contratos estatales: Un mecanismo alternativo de solucién de conflictos. Revista Digital de derecho

Administrativo. 1 (jun. 2009).

163 Esto, de acuerdo con las facultades de delegacién para contratar de los jefes o representantes legales de las Entidades Estatales, dispuesta en el articulo 12

de la ley 80 de 1993.
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Fecha de emision del documento.
Identificacién o numero del contrato.
Nombre o razon social del contratista.
Fecha de inicio y terminacién del contrato.
Estado de las obligaciones contractuales.
Estado de la liquidacion del contrato.
Visto bueno del supervisor del contrato.

Firma del jefe o representante legal de la
Entidad Estatal o del servidor publico en
quién se haya delegado esta funciéon o del
ordenador del gasto.

Adicionalmente, y teniendo en cuenta que la
gestién contractual de las Entidades Estatales
debera realizarse a través del Sistema Electrénico
para la Contratacidon Publica —-SECOP Il-, esto de
acuerdo con lo indicado en el articulo 13 de la
Ley 1150 de 2007, el cual indica que el cierre de
expedientes contractuales deberd adelantarse
en dicha plataforma. Por ello, y de acuerdo con lo
indicado por esta Agencia en distintas Circulares
Externas como la No. 005 del O1 de noviembre
de 20241%4 estas tendran la obligacién de cerrar
en SECOP II:

e | os expedientes electrénicos de los contratos
que hayan cumplido con las obligaciones

poscontractuales;

e Los expedientes electréonicos de los
contratos cuyo plazo de ejecucidon y término
para liquidar hayan finalizado, que no
se hayan incluido garantias de calidad,

estabilidad y mantenimiento, ni obligaciones
poscontractuales; vy,
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e Los expedientes electrénicos de los contratos
cuyo plazo de ejecucion haya finalizado, que
no requieran de liquidacidon o no se encuentren
pendientes obligaciones poscontractuales.

Con el fin de verificar que las Entidades Estatales
cumplan en debida forma con su obligacién de
realizar el cierre de expedientes contractuales,
la Agencia Nacional de Contratacién Publica —
Colombia Compra Eficiente les recomienda:

Atender las reglas dispuestas en el articulo
2.2.1.1.2.43. del Decreto 1082 de 2015
y demas normas que lo complementen o
resulten aplicables

Observar las Circulares Externas que sobre
la materia emita la Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra
Eficiente!®®

Realizar los cursos disponibles y que
resuenen con el asunto, puestos a disposicién
de los interesados mediante la escuela de
formacidn virtual de esta Agencia'®®

Consultar la relatorial®” de esta Entidad,
en la que se relacionan todos los conceptos
juridicos que desde el afio 2019 se han
expedido sobre el cierre de expedientes; y

Asistir a las capacitaciones virtuales que
mensualmente ofrece Agencia'®®.

164 Esta Circular se encuentra disponible para su consulta en el siguiente enlace: 005_circular_idt_vf.pdf

165 | as Circulares Externas expedidas por la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente, se encuentran disponibles en el siguiente
enlace: https://www.colombiacompra.gov.co/normativa-y-relatoria/circulares

166 | os interesados podran acceder a la escuela de formacién virtual de la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente, a través del

siguiente enlace: https://formacionvirtual.colombiacompra.gov.co/mod/page/view.php?id=2505

167 |a relatoria de la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente, se encuentra disponible para su consulta en el siguiente enlace:

https://relatoria.colombiacompra.gov.co/

168 | 3 oferta de capacitaciones de la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente, puede consultarse en el siguiente enlace: https://

www.colombiacompra.gov.co/calendario-de-eventos
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6.6 Responsabilidades disciplinarias,
fiscalesypenales, veeduriasciudadanas
derivadas de la actividad contractual

La etapa postcontractual es también el momento
en que se concretan las responsabilidades
derivadas de la actividad contractual, pues en
la liquidacion suelen aflorar las principales
irregularidades que pueden acaecer en la
estructuracion vy ejecucion del proyecto. La
Constitucion Politica en el articulo 6 establece
que los servidores publicos responden por
sus actos y omisiones, lo cual implica que un
funcionario que apruebe la liquidacion sin
verificar la totalidad de las obligaciones y los
documentos necesarios para tal efecto, entre
ellos verificar las salvedades, glosas o ampliacién
de garantias, puede incurrir en responsabilidades
disciplinarias, fiscales o incluso penales.

En el plano estrictamente contractual, el
incumplimiento de las obligaciones surgidas del
contrato —como no entregar oportunamente
las actas, omitir la devolucién de anticipos, o
incumplir obligaciones de aseguramiento en
amparos de calidad y/o estabilidad—, genera
responsabilidad en los términos de los articulos
1602 y 1603 del Cdodigo Civil y de los articulos
4,5 vy 50 de la Ley 80 de 1993, que obligan
tanto a la Administracién como a los contratistas
a responder por los danos ocasionados en virtud
del vinculo contractual.

En armonia con lo anterior, vale la pena citar
lo dispuesto por la Constitucion Politica en lo
referente a los tipos de responsabilidades que
se derivan de la actuacion contractual, asi, por
ejemplo, el articulo 209 de la Carta ordena
que la funcién administrativa se adelante de
manera coordinada, lo que en el contexto
postcontractual exige una actuacion articulada
entre supervisores, interventores, érganos de
control y autoridades sectoriales. De igual forma,
el articulo 267 establece que el control fiscal
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se ejerce en forma posterior y selectiva —como
lo ha confirmado la Corte Constitucional en
sentencias como C-438 de 2022 y C-140 de
2020—, lo que significa que, si bien no acompana
simultdneamente cada paso de la gestion
contractual, la liquidacion determina el acto
idoneo para para evaluar la correcta utilizacion de
los recursos publicos. Finalmente, el articulo 270
garantiza la participacion ciudadana, permitiendo
que las veedurias intervengan activamente en el
seguimiento de la liquidacion.

El legislador ha desarrollado este marco de
responsabilidades derivadas de la gestion
contractual a través de distintas normas. Por
su parte, el articulo 53 de la Ley 80 de 1993
dispone que los servidores publicos y contratistas
responden por sus actuaciones y omisiones en
materia contractual, con lo cual la liquidacion se
convierte en un instrumento para verificar si tales
deberes se cumplieron o no.

La Ley 1474 de 2011 en su articulo 84 regula la
accionfiscal cuando existe detrimento patrimonial
y su articulo 86 fija términos de caducidad para
garantizar la recuperacidon de recursos y evitar
un detrimento patrimonial. Asi mismo la Ley
610 de 2000 establece el procedimiento de
responsabilidad fiscal, sefalando las etapas que
se surten ante las Contralorias en sus procesos,
a saber: indagacién preliminar, la apertura formal
y el fallo con responsabilidad, convirtiéndose la
etapa de liquidacién en una referente central
para determinar dicho tipo de responsabilidad.

En materia disciplinaria, la Ley 1952 de 2019
(Cédigo General Disciplinario) en su articulo
54 establece que, constituye falta gravisima
en materia de contratacion estatal, entre otras,
(i) intervenir en la tramitacion, aprobacidn,
celebracidn o ejecucion de contratos con personas
incursas en inhabilidad o incompatibilidad, o con
omisién de los estudios técnicos, financieros
y juridicos previos, o sin licencia ambiental
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cuando es obligatoria (art. 54, num. 2); (i) que
el supervisor o interventor no exija la calidad de
los bienes y servicios o certifique a satisfaccidon
una obra no ejecutada a cabalidad (art. 54,
num. 6); y (iii) que el supervisor o interventor
omita informar a la entidad hechos que puedan
constituir delitos de corrupcidon o que pongan en
riesgo el cumplimiento del contrato, o cuando
se presente el incumplimiento (art. 54, num. 7).
La Procuraduria General de la Nacion ejerce la
potestad disciplinaria preferente, lo cual significa
que puede desplazar la competencia de los
operadores disciplinarios locales o internos en
cada entidad en caso de detectar omisiones o
irregularidades al momento de liquidar.

En cuanto a la responsabilidad fiscal, el articulo
267 de la Constitucion Politica v la Ley 610 de
2000 senalan que se configura cuando existe
una conducta dolosa o gravemente culposa que
causa un detrimento al patrimonio publico.

EL Codigo Penal (Ley 599 de 2000) en lo atinente
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a la responsabilidad disciplinaria contempla un
conjunto de delitos contra la administraciéon
publica que pueden configurarse en el marco
de la contratacion estatal. Entre ellos se
encuentran los directamente vinculados con el
proceso contractual, como el interés indebido
en la celebracion de contratos (art. 409) o la
celebracion de contratos sin cumplimiento de
requisitos legales (art. 410).

También se incluyen conductas mas amplias,
como el peculado por apropiacion o por
aplicacion oficial diferente (arts. 397 y 399), que
puede presentarse cuando un servidor publico
dispone de recursos contractuales en beneficio
propio o para fines distintos a los previstos, o los
diferentes tipos de cohecho (arts. 405 y 406).
A estas se suman otras conductas contra la
administracion publica que, aunque no se limitan
a la contratacion, se evidencian frecuentemente
en ella, entre ellas: la concusion (art. 404); la
celebracion indebida de contratos (art. 410A), o
el abuso de funcién publica (art. 428).

Tabla 11. Cuadro Tipos de responsabilidades derivados de la actividad contractual.

Tipo de responsabilidad

Articulo aplicable

Conducta tipica (descripcion

Ley 1952 de 2019, art. 54

legal)

Celebrar contrato de prestacidn
de servicios para funciones

Disciplinaria , publicas que requieren
nim. 1 ., :
dedicacion de tiempo completo vy
subordinacién.
Intervenir en la contratacion con
o Ley 1952 de 2019, art. 54 persona inhabil/incompatible,
Disciplinaria

ndm. 2

omitiendo estudios previos, o sin
licencia ambiental obligatoria.
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Participar en la contratacion
en detrimento del patrimonio

nim. 5

Disciplinaria Ley 1952 d/e 2019, art. 54 publico o desconociendo
num. 3 o _, .,
principios de contratacién/funcion
administrativa.
o Ley 1952 de 2019, art. 54 Declarar caducidad o terminar
Disciplinaria , -
nim. 4 contrato sin causales legales.
o Ley 1952 de 2019, art. 54 Aplicar urgencia manifiesta sin
Disciplinaria

causales legales.

Disciplinaria

Ley 1952 de 2019,

nam. 6

art. b4

Supervisor/interventor certifica
a satisfaccion obra no ejecutada
0 no exige calidad de bienes y
servicios.

Supervisor/interventor omite

L Ley 1952 de 2019, art. 54 informar situaciones que puedan
Disciplinaria , -,
num. 7 generar hechos de corrupcion o
incumplimiento.
Penal CP art. 409 Interés indebido en la celebracion
de contratos.
Contrato sin requisitos legales
Penal CPart. 410 (tramitar, celebrar o liquidar sin
requisitos esenciales).
Celebracion indebida de contratos
Penal CP art. 410A (con.tr_atos = c_umpl_w_mento d_e
requisitos, con inhabilitados, sin
competencia, etc.).
Penal CP art. 397 Peculado por apropiaciéon
' (apropiarse de bienes del Estado).
Peculado por uso (usar
Penal CP art. 398 indebidamente bienes del
Estado).
Peculado por aplicacion oficial
Penal CP art. 399 diferente (dar a recursos publicos

un destino distinto).
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Peculado culposo (pérdida de

Penal CP art. 400
recursos por culpa grave).

Cohecho propio (recibir/faceptar
Penal CP art. 405 dadiva para omitir o actuar contra
deberes).

Cohecho impropio (recibir dadiva
Penal CP art. 406 para hacer actos propios de la
funcién).

Concusion (exigir indebida
Penal CP art. 404 retribucién aprovechando el
cargo).

Enriquecimiento ilicito de servidor

Penal CPart. 412 P
publico.

Prevaricato por accion (proferir
Penal CPart. 414 resolucion o dictamen contrario a
la ley).

Objeto: declarar responsabilidad
fiscal cuando por conducta
dolosa o culposa se causa dano
patrimonial al Estado.

Fiscal Ley 610 de 2000, art. 4

Elementos: dafio patrimonial,
Fiscal Ley 610 de 2000, art. 5 conducta dolosa/culposa, nexo
causal, autoria.

Pagar bienes/obras no ejecutadas;
omitir cobro de sanciones
Ley 610 de 2000 pactadas; girar anticipos sin
(ejemplos practicos) legalizar; reconocer sobrecostos
injustificados; no ejercer control
sobre interventor.

Fiscal

Fuente: Leyes y normatividad vigente aplicable
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