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Constitucion de garantias
a favor de contratistas

por parte de las entidades
contratantes en Colombia:
un mecanismo diferente
de gestidn de riesgos

NicoLAS ALMEYDA-OROZCO!

RESUMEN

La evolucién global exige que todas las materias se actualicen a la par de su
avance, situacién a la que no es ajena la contratacién estatal. El presente arti-
culo expone un mecanismo de gestién de riesgos distinto a los ya existentes
y busca brindar soluciones actuales en el campo de la contratacién publica
colombiana. El estudio establece, en una primera parte, los conceptos base
sobre los cuales se soporta la medida propuesta y en la que se desarrollan es-
pecificamente los conceptos de contrato completo, riesgo y gestién de riesgo,
antes de presentar, en una segunda parte, la posicién que en la practica han
adoptado las entidades estatales frente a estas nociones.

Palabras clave: contrato, contratacién publica, garantia, contratista, riesgo,
administracién de riesgos.
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The Creation of Safeguards in Favor

of Contractors by the Contracting Entities
in Colombia: A Different Mechanism
of Risk Management

ABSTRACT

Global evolution demands every field to be updated at the same speed as it
happens, which does not exclude the subject of public procurement. This paper
proposes a new mechanism of risk management, in order to provide responses
to problems in the Colombian Public Procurement field. The study first pre-
sents and develops main concepts like risk management, complete contract
and risk, before analyzing, in a second part, the position public entities have
taken towards these notions.

Keywords: Contract Law, Public Procurement, Guarantee, Contractor,
Risk Management, Risk.

INTRODUCCION: PLANTEAMIENTO DE LA PROBLEMATICA

En nuestro pafs, en tratdndose de relaciones juridicas del Estado, especialmen-
te en el 4mbito contractual, a aquel se le otorgan ciertos privilegios en forma
de prerrogativas sobre su cocontratante, lo cual se justifica por su interés en
la busqueda del beneficio general y en la continua y eficiente prestacién de
servicios publicos a los asociados. Esto lleva a que se presenten escenarios
en los cuales es imposible mantener lo establecido en la teoria general de los
contratos respecto de las cargas y obligaciones de las partes, como cuando
se aplican las prerrogativas ptblicas o cldusulas exorbitantes (interpretacién,
modificacién y terminacién unilaterales, caducidad y reversién), que en oca-
siones pueden llegar a generar responsabilidad del Estado por sus efectos para
los contratistas, siempre que se constituyan en un dafio antijuridico?.

2 Valela penarecordar que los criterios de imputacién normativa en la responsabilidad con-
tractual son dos: la buena fe y la reciprocidad en las prestaciones econémicas. Al respecto
MEsA NIEVES afirma: "El principio de la buena fe, como principio general del derecho,
consiste en nutrir del valor de la confianza en las relaciones juridicas [...] En la actividad
contractual el Estado tiene una posicién prevalente, superior frente al contratista dadas las
prerrogativas que la ley le otorga, y segtn las cuales, puede ejercer las llamadas clausulas
exorbitantes mediante las cuales una parte (Estado) ejerce derechos o impone obligaciones
extrafias por su naturaleza a las que consentirfa libremente y en plano de igualdad juridica
un particular si celebrase un contrato de acuerdo con las normas civiles o comerciales [ ... ]
Asi, la buena fe como criterio de imputacién normativa basicamente se constituye en una
actitud explicita y permanente de la administracién, y también por supuesto del contratista,
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En este orden de ideas, son varios los problemas que podemos encontrar
en el dmbito juridico nacional en lo relativo a la contratacién estatal derivados
del hecho de que sea la Administracién la que tenga una posicién privilegiada
en la ecuacién contractual. Uno de ellos es una pseudo-irresponsabilidad del
Estado® frente al contratista, pues aquel no responde de inmediato por per-
juicios ocasionados a este, sino que espera a que exista una decisién judicial
en firme que lo obligue en ese sentido para hacerlo.

Adicionalmente, debido a que la declaracién de responsabilidad de la en-
tidad estatal contratante acontece bastantes aflos después de presentarse la
demanda ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, los contratistas
contindan sufriendo perjuicios durante ese lapso y son ellos los que se ven
afectados en su actividad comercial, sin dejar de lado el golpe econémico que
recibe la entidad una vez es condenada.

Esta mora judicial exacerbada* no hace sino agravar la situacién de ausencia
de mecanismos estrictamente contractuales en la normatividad que ponen al
Estado en una posicién de obligarse a cumplir oportuna y correctamente, pues
la decisién judicial en firme puede tardar mas de diez afios —existe un estudio
segtin el cual tarda aproximadamente 13,5 afios (AA.VV., 2004, pp. 116-117)—.
Esta situacién, desde el punto de vista econémico, y con independencia de que
dichas demandas sean ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo o
ante tribunales de arbitramento, supone unos costos de transaccién® demasiado

de fidelidad al vinculo contractual, por lo que objetivamente, es posible, determinar si la
conducta estuvo adecuada a las normas éticas que rigen en un momento dado un grupo
social. Si [sic] de ese juicio de imputacién se establece que la conducta estatal no se avino
a esas reglas éticas surgird la obligacién para el Estado de indemnizar el menoscabo pa-
trimonial ocasionado al contratista; dicha conducta se torna antijuridica”. Y frente al otro
criterio, esto es, el de reciprocidad de las prestaciones econémicas, manifiesta que “las
prestaciones que cada contratante se obliga a cumplir tienen su motivacién en la presta-
cién del otro extremo contractual. Pero ese cumplimiento mutuo debe darse dentro de lo
que la doctrina ha denominado como equivalencia del contrato la cual ha de permanecer
durante toda la vida del contrato estatal, al punto que su rompimiento es generador de
responsabilidad para el Estado y eventualmente para el servidor publico; aunque también
lo puede ser para el contratista particular” (MESA, 2002, pp. 62-70).

3 Este concepto de irresponsabilidad del Estado ha sido heredado del Estado monérquico,
pues en épocas anteriores era constante y generalizado el uso de expresiones como The
King can do no wrong en Inglaterra o Le Roi ne peut pas faire mal en Francia, con lo que se hacia
practicamente imposible exigir responsabilidad del Estado, que en estos casos era el mismo
rey. Ver MESA (2002, p. 30).

4 Esta posicién no es generalizada, pues para la doctrina y la jurisprudencia dicho retraso
es justificable teniendo en cuenta el inmenso volumen de trabajo que a diario arriba a los
despachos judiciales. En este sentido ver Corte Constitucional. Sentencias C-337 de 1993,
exp. D-296; C-569 de 1993, exp. D-331; C-416 de 1994, exp. D-527; C-072 de 1994, exp.
D-383; C-078 de 1997, exp. D-1391; C-836 de 2001, exp. D-3374; T-502 de 2002, exp.
D-554767; y Sala Plena. Auto 029 A de 16 de abril de 2002. La doctrina es citada profu-
samente en los anteriores pronunciamientos.

5  Una buena definicién de lo que se denomina en el mundo del anélisis econémico del
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altos que no siempre pueden ser asumidos por el contratista, lo que a veces se
refleja en la poca participacién del sector privado en la contratacién publica.

Consideramos ideal, entonces, poder implementar correctivos desde fases
anteriores a la configuracién de la controversia en el marco de la ejecucién
del contrato y desde la etapa previa de planeacién del mismo, para que exista
un remedio contractual antes que judicial a la mayoria de conflictos®, pues asi
se habra estructurado el modelo contractual o negocial de forma tal que los
riesgos previsibles incorporados estratégicamente en el contrato sean debi-
damente gestionados.

En adicién, se busca gestionar el riesgo que pende sobre la cabeza del Estado
en lo relativo a las eventuales condenas por falencias en la planeacién de sus
contratos, que se convierte en un lastre considerable para las finanzas ptblicas’.

Ahora bien, como ya se anuncié, lo normal es que ante la ausencia de reme-
dios contractuales aplicables ante su ocurrencia, las situaciones de incumpli-
miento contractual deban ser puestas en conocimiento del juez del contrato,
lo que irremediablemente se traduce en dos resultados: (i) el sometimiento
del contratista cumplido a un proceso judicial demasiado largo, lo que puede
ocasionarle mds perjuicios de los ya causados por la entidad con su actuacién
u omisién, y (ii) que la demora del proceso se traduzca en una condena contra
el Estado que conlleva tanto la actualizacién del monto como el célculo de
intereses sobre la suma a pagar, lo que atenta directamente contra las finanzas
publicas.

Es asi como la desigualdad frente al sinalagma contractual se encuentra en
que, mientras la Administracién cuenta con ciertas prerrogativas que la ubican

derecho “costos de transaccién” es la siguiente: “[Son] todos los costos necesarios a las
partes para llegar a una reglamentacién auténoma, es decir, no externa, de sus relaciones
contractuales. Los costos de transaccién serén los costos de saber con quién se va a contra-
tar, de informar a las demés partes qué se quiere contratar, de conducir las negociaciones,
delinear el contrato y exigir su cumplimiento” (BEJARANO, 1999, pp. 155-167, citado en
PINZON, 2010, pp. 75-76).

6  Eneste sentido EXPOSITO VELEZ ha afirmado: “esa indebida planeacién del contrato puede
generar conflictos de la mayor importancia entre la Administracién y sus contratistas o
proponentes. Es decir, que la mala planeacién del contrato puede producir efectos dentro
del procedimiento de seleccién de contratistas, porque por ejemplo, impida una adjudi-
cacién en legal forma o haga que el procedimiento deba concluir de manera irregular con
anterioridad a la adopcién de una decisién definitiva. A su vez, la inadecuada planeacién
del contrato, también puede dar lugar a que se presenten controversias en la ejecucién
del contrato, dando paso al incumplimiento de las obligaciones a cargo de la Administra-
cién o a la ruptura del equilibrio econémico del contrato por situaciones como la mayor
permanencia o sobrecostos en el objeto contractual” (EXPOSITO, 2010, p. 51).

7  En entrevistas con diversos medios de comunicacién, la directora de la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado manifesté que en los aftos 2012-2014 la Nacién fue conde-
nada por tribunales de arbitramento a pagar $54.000 millones. Ver [http://www.eltiempo.
com/politica/justicia/demandas-contra-el-estado-colombiano/14707760]. Recuperado el
26 de noviembre de 2014.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 15, PRIMER SEMESTRE/2016, PP. 163-203



Constitucion de garantias a favor de contratistas por parte de las entidades contratantes 167

en una posicién privilegiada en cuanto a herramientas se refiere para hacer
posible el cumplimiento de su contraparte o reclamar perjuicios derivados del
mismo, el contratista solamente cuenta con la posibilidad de forzar lo mismo
de parte del Estado en sede judicial, lo que de entrada lo pone en posicién de
desigualdad.

Ahora bien, si el Estado debe velar por una contratacién eficiente que per-
mita que se cumplan sus fines de la mejor manera posible, consideramos que
los modelos actuales deben ajustarse de forma tal que se entienda al contrato
como una herramienta incorporada en una economia de mercado, y en ese
sentido debe velarse por una equivalencia entre las cargas y las obligaciones
asumidas por las partes contratantes, lo cual devendrd en una contratacién
mas adecuada al mundo actual.

Aunque existen varias formas en que esto puede lograrse, dependiendo
del punto del iter contractual en el que se centre la atencién, la intencién del
presente trabajo es abogar por un cambio en la visién que se tiene frente a
los conflictos generados durante la preparacién y ejecucién de los contratos,
propendiendo a una cultura preventiva distinta a la que prima actualmente,
consistente en encontrar mecanismos alternativos de solucién de conflictos
cuando estos se presenten, dado que nuestra realidad en este sentido, como
podria decirse coloquialmente, es la de una cultura de apagar incendios, que
no de prevenir su acaecimiento.

Es por todo lo anterior que propondremos un mecanismo que brinde una
salida al contratista distinta a las que se manejan actualmente, de forma tal
que pueda incentivarse a la Administracién para que su actuacién sea juiciosa
y respetuosa de los principios de la contratacién.

Demostraremos con este trabajo que el mecanismo aqui propuesto es una
posible realidad sin necesidad de modificar la legislacién actual, pues no existe
prohibicién alguna para que sea la entidad estatal quien preste una garantfa,
y de hecho existen ejemplos en que eso sucede. Por ello, y asf se justificara,
consideramos que la propuesta hecha en este documento es viable y no atenta
contra norma vigente alguna.

Para lo anterior, el plan que se desarrollard consta de dos partes y unas
conclusiones. En la primera parte se hard una breve explicacién de ciertos con-
ceptos que llamaremos "base” para entender la propuesta que aqui se formula.
En la segunda se explicaré la propuesta como tal y se hard un breve estudio
de los problemas que consideramos podrian generarse, ademds de exponer
nuestra solucién a los mismos.

PARTE [. CONCEPTOS BASE

Como fue anunciado, es preciso definir algunos conceptos bésicos con el fin
de tener claro el panorama respecto de la propuesta formulada en el presente
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articulo, lo cual se haré en esta primera parte. Los conceptos a definir son: (1)
el contrato completo, (11) los riesgos y la forma en que se gestionan.

A. EL CONTRATO COMPLETO: UN IMPOSIBLE

Como se mencioné anteriormente, el concepto de contrato completo es de
indole econémica, y hace referencia a aquel en el cual las partes han determi-
nado de antemano todas las posibles situaciones que pueden llegar a afectarlo
y los remedios a las mismas. Se trata de un referente utépico, pues se torna
imposible prever la totalidad de los factores que pueden llegar a influir en la
ejecucién de un contrato.

La Gran Enciclopedia de Economia lo define como:

... la expresién de un compromiso perfecto; un contrato en el que los derechos
y deberes de cada parte contratante estdn claramente estipulados; un contrato
en el que todo esté previsto sin dejar ningtin cabo suelto; un contrato redactado
con tal claridad y precisién que no admite interpretaciones dispares; un contrato
en el que NO caben los comportamientos ambiguos o provechados de ninguna de
las partes; un contrato, en suma, en el que todo est4 bien atado®.

La doctrina especializada ha establecido que un contrato es completo cuando
“es contingente, quiere decir, cuando las partes prevén todas las contingencias
y las escriben en el contrato, cuando la informacién entre los agentes es si-
métrica, cuando es obligatorio legalmente y es posible su imposicién por una
corte, la informacién es verificable por los terceros, la ejecucién es perfecta
y no hay necesidad de dispositivos protectores contra oportunismo” (Gorba-
neff, 2002, p. 4).

Las anteriores definiciones nos ubican en un mundo perfecto, cuya existencia
es imposible. Es claro que ese ideal de contrato completo se ve afectado por
una serie de situaciones que obedecen a la realidad, son del resorte del dfa a
dfa contractual, y que pueden resumirse en las siguientes, de acuerdo con lo
planteado por Fernando Gémez: (i) es imposible que las partes prevean todas
las circunstancias que a futuro pueden llegar a afectar la ejecucién del contra-
to; (ii) los costes de transaccién pueden ser demasiado elevados para que se
incluyan en el contrato ciertos remedios a situaciones previstas; (iii) incluso si
se presenta una situacién que se haya previsto y para la cual existe un remedio
contractual, quien entra a decidir el resultado (juez) no siempre cuenta con la
totalidad de la informacién para hacerlo de manera 6ptima (Gémez, 2007).

Atendiendo a lo anterior, en la btsqueda del acercamiento a un contrato
completo se han establecido varios tipos de remedios contractuales. Los mas

8  Ver[http://www.economia48.com/spa/d/contratos-completos/contratos-completos.htm].
Recuperado el 21 de julio de 2015.
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comunes son la obligacién de cumplir con lo pactado de manera forzosa, la
indemnizacién de perjuicios ocasionados con el incumplimiento y/o la reso-
lucién del contrato, y el hecho de que los mismos se encuentran consagrados
en los distintos cuerpos normativos que rigen las relaciones contractuales.

Por ello, es claro que un contrato completo contemplaria los remedios
que paliarfan cualquier dificultad que pudiese afectar el correcto y normal
desarrollo de su ejecucién, los cuales podrian adoptar cualquiera de las formas
enumeradas con anterioridad.

Consideramos que un contrato completo no debe limitarse a incorporar
exclusivamente remedios para situaciones previstas, sino que ademas ha de
incluir mecanismos preventivos, cuya incorporacién impediria el acaecimiento
de las situaciones que de otra manera tendrian que remediarse.

Se trata de hacer una evaluacién ex ante de ciertas situaciones y de gestio-
narlas de la mejor manera posible mediante una garantia; el costo de acceso al
mecanismo de gestién del riesgo serd el incentivo que conducird a la entidad
contratante a obrar de una manera maés juiciosa durante la ejecucién del contra-
to, y en lo posible se evitard con ello un derroche innecesario de los preciados
recursos putblicos, pues por un lado se tornard maés eficiente la actividad con-
tractual del Estado y por otro se ahorrard —en principio— la tarea de tener que
acudir a un tercero que dirima las controversias entre las partes contratantes.

Es aqui que entra en juego la constitucién de garantfas a favor de ambas
partes, pues ello brinda la seguridad de que su contraprestacién serd honrada
sin mayores contratiempos. En este caso especifico de la contratacién estatal
buscamos defender la constitucién de garantfas a favor del contratista (lo cual
no se presenta en la actualidad), con el fin de dar més solidez al contrato estatal
sin importar si se rige por normas de derecho publico o privado, alejandonos
asf de la contractual incompleteness que ha identificado la Corte Constitucional®.

B. EL CONCEPTO DE RIESGO

Debe lograrse una definicién clara de lo que se entenderd por riesgo en el
presente escrito para poder pasar a explicar la forma en que se gestiona por
medio de un contrato de seguro o alguna garantia. Maria Moliner lo define
en su primera acepcién como la “[pJosibilidad de que ocurra una desgracia
o un contratiempo” (Moliner, 2007). Por su parte, el Diccionario de la Real
Academia Espafiola lo define en sus dos acepciones asi: “1) Contingencia o
proximidad de un dafio; 2) Cada una de las contingencias que pueden ser objeto
de un contrato de seguro”'’. Por dltimo, el Decreto 1082 de 2015 establece

9  Ver Corte Constitucional. Sentencia C-300 de 25 de abril de 2012, exp. D-8699.

10 Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espaiiola. 22.* ed. [Recuperado el 16 de abril
de 2014]. Disponible en: http://lema.rae.es/drae/>val=riesgo
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en su articulo 2.2.1.1.1.3.1: "Riesgo es un evento que puede generar efectos
adversos y de distinta magnitud en el logro de los objetivos del Proceso de
Contratacién o en la ejecucién de un Contrato”.

Optando por una comprensién del concepto méas completa, también nos
referimos a la definicién que de riesgos hace un texto de microeconomia, segtin
el cual estos consisten “en las situaciones en las que se pueden enumerar todos
los resultados posibles y se conoce la probabilidad de que éstos se produzcan”
(Pindyck y Rubinfeld, 2005, p. 150).

Las anteriores definiciones sirven para hacernos una idea de lo poco desa-
rrollado que estd el concepto técnico de riesgo, pues no existe homogeneidad
en dicho sentido. Ahora bien, la referencia técnica con la que contamos es la
norma técnica colombiana GTC 137 (Primera actualizacién), en la cual se define
riesgo como el “[e]fecto de la incertidumbre sobre los objetivos”.

Puede observarse que ni siquiera la norma técnica nos da una idea clara
sobre lo que es el riesgo, especificamente con lo que queremos ejemplificar
en el presente trabajo, que es la gestién —a través de un mecanismo distinto
de los que ya conocemos— del riesgo de una demanda incoada por el contra-
tista por incumplimiento contractual de la entidad, debido al no pago o pago
incompleto por la ejecucién de la labor para la cual este fue contratado.

Ahora bien, en el compendio de las normas sobre gestién de riesgo reali-
zado por Icontec es posible encontrar unas notas que brindan luces para una
mejor comprensién del concepto.

En dicho compendio encontramos que debe entenderse por efecto “una desvia-
cién de aquello que se espera, sea positivo, negativo o ambos”, que los objetivos
pueden tener diferente aspecto (como financieros, metas ambientales, etc.) y
pueden aplicarse en niveles diferentes (en proyectos especificos, en toda una
organizacién, etc.), y que con frecuencia "el riesgo se expresa en términos de
una combinacién de las consecuencias de un evento (incluyendo los cambios
en las circunstancias) y en la posibilidad de que suceda” (Icontec, 2012, p. 57).

Con las anteriores precisiones podemos aventurarnos a conceptuar que el
riesgo, en el dmbito relacionado con el estudio que aqui se presenta, parte de
la incertidumbre, pues cualquier actividad lo acarrea, y consiste en la even-
tualidad de que acontezca una situacién que genera ciertos resultados, ya sean
positivos o negativos, que puede gestionarse a través de mecanismos como el
que aqui se propone.

C. ¢COMO SE GESTIONA EL RIESGO?
La gestién de riesgos surge de las nuevas tendencias de administracién empre-
sarial de las entidades ptblicas que buscan asimilar a estas a una organizacién

regida por criterios de alta gerencia. Obedece a la constante bisqueda de op-
timizacién de recursos en la prestacién de servicios piblicos a los asociados o
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ciudadanos, por lo cual se empiezan a gerenciar los primeros como lo suelen
hacer las empresas, a pesar de estar sometidas a un régimen juridico distinto.

Obedeciendo a este nuevo esquema "empresarial” de las entidades estatales,
el cual se caracteriza por la organizacién y optimizacién de recursos, aparecen
tareas o deberes como la gestién de riesgos, que se ha empleado en el sector
privado desde hace tiempo, pero que se incorpora al mundo del derecho pu-
blico por su gran utilidad. Asi, pasamos a analizar paso a paso el proceso de
la gestién del riesgo en el caso que nos ocupa.

1. Identificacién o tipificacién del riesgo

En primer lugar debe aclararse que antes de gestionar un riesgo este debe ser
identificado o tipificado, posteriormente estimado o cuantificado, y por tltimo
asignado o adjudicado a alguna de las partes del contrato, de forma tal que
la asuncién de su gestién sea clara desde un principio. Una vez se adquiere
el compromiso con la parte cocontratante de asumir ciertos aleas o riesgos
se procede a gestionarlo de la mejor manera posible, so pena de incurrir en
incumplimientos y situaciones afines que puedan presentarse durante la eje-
cucién de cualquier contrato!!.

La identificacién del riesgo consiste en determinar la posibilidad de ocu-
rrencia de un evento que pueda impactar la ejecucién del contrato (en este
caso especifico) variando el resultado esperado, y al cual se le asigna un valor.
Los riesgos que comtnmente se identifican son los siguientes: comercial'?, de

11 En este sentido vale la pena hacer referencia a lo que dice el CONPES 3107 de 2001 al
respecto: "Para esto, las entidades estatales deben, en una primera instancia, identificar
los riesgos y analizar si es el sector publico o el privado quien tiene mejor capacidad de
gestién, mayor disponibilidad de informacién y mejor conocimiento y experiencia para
evaluar méas objetiva y acertadamente cada uno de los riesgos de un determinado proyecto.
Adicionalmente, se debe evaluar qué parte estd en mejor posicién para monitorear, con-
trolar y asumir cada riesgo, y, con base en ello, definir su asignacién teniendo en cuenta
las caracteristicas particulares del proyecto y las condiciones del pafs en un determinado
momento”.

12 Se hace especial énfasis en el riesgo comercial pues la propuesta que se presenta con este
trabajo tiene que ver directamente con aquel y no con otros riesgos, aclarando que se trata
del riesgo de incumplimiento en el pago por parte de la entidad, lo cual no se tiene en
cuenta generalmente en este tipo de estudios. Es interesante ver también la clasificacién de
riesgos que hace ESCOBAR GIL, la cual es un poco més sencilla, pues los divide Ginicamente
en normales y anormales, siendo los primeros aquellos “inherentes al funcionamiento mismo
de la empresa”, y los tltimos aquellos “absolutamente extrafios al empresario”. A los riesgos
o 4leas normales, que también llama empresariales, los divide en los que “corresponden
al giro ordinario de la empresa y que debieron haber sido previstos por el contratista al
momento de presentar la propuesta o celebrar el contrato”, y en los constitutivos de caso
fortuito, los cuales “se caracterizan porque tienen ocurrencia en la organizacién interna de
la empresa o en el circulo propio del sujeto afectado, tales como los accidentes de trabajo”.
Por su parte, los riesgos externos se dividen en dleas administrativos, que son los “dleas
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construccién, de operacién, financiero, cambiario, fuerza mayor, adquisicién
de predios, ambiental, politico.

El anterior ejercicio pone a disposicién del estructurador del contrato una
cantidad de informacién relativa a los riesgos a los que se podran enfrentar
quienes se vean envueltos en su ejecucién.

No obstante, esta informacién por si sola no es suficiente para determinar
a quién se le debe adjudicar qué riesgo, razén por la cual debe continuarse el
andlisis mediante la estimacién o cuantificacién de los riesgos, para posterior-
mente proceder a su asignacién dependiendo de los recursos y de la disposicién
que tenga cada una de las partes para ello.

2. Estimacién o cuantificacion del riesgo

Esta es la fase o etapa en la que se toma el conjunto de variables que se adquirié
al hacer la tipificacién de riesgos, y se determina, por un lado, la probabilidad
de ocurrencia de los mismos, y por otro lado, las consecuencias de la materia-
lizacién de esos riesgos frente al contrato.

Para poder hacer una correcta estimacién de un riesgo es preciso determi-
nar su previsibilidad o imprevisibilidad, pues se trata de poder clasificar sin
lugar a equivocos en las categorias de “previsible” o “imprevisible” todas las
situaciones que puedan tener efectos en el contrato.

Esta labor se realiza mediante una matriz de riesgos, la cual se construye
teniendo en cuenta ciertos criterios, a saber: (i) la probabilidad de ocurrencia
del riesgo, para cuya medicién se tendrdn en cuenta estadisticas elaboradas al
efecto; (ii) el juicio de un buen hombre de negocios, en el entendido de aplicar
dicha légica a las distintas situaciones de riesgos para poder determinar un
posible resultado, y (iii) la lex artis o buenas practicas que se conocen y aplican
en determinados campos de la ciencia relacionados con la contratacién que
se analiza.

3. Asignacién del riesgo

Una vez ha sido identificado y estimado el riesgo que busca gestionarse, debe
procederse a su asignacién. Cabe preguntarse cémo debe hacerse dicha asig-
nacién y con base en qué criterios, pues es claro que para algunos actores de
la contratacién serd més facil asumir cierto tipo de riesgos que para otros. Un
ejemplo de ello puede ser el riesgo relativo a la imposibilidad de adquisicién de

normales y completamente ajenos al circulo propio del sujeto afectado o empresario que
alteran la equivalencia econémica del contrato”, los dleas coyunturales, consistentes en
fenémenos de orden social, econémico o politico imprevisibles al momento de celebrar
el contrato, y los 4leas naturales, que se identifican con los fenémenos de fuerza mayor.
Ver ESCOBAR (2003, pp. 402-406).
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los predios sobre los cuales se ejecutard una obra ptblica; en este caso, quien
se encuentra en principio en una mejor posicién de asumir el riesgo seréd la
entidad estatal interesada en la obra, pues de no llegar a un acuerdo con los
propietarios de los predios puede acudir a la figura de la expropiacién, lo cual
no podria hacer un contratista privado en las mismas circunstancias, ya que
no cuenta con dicha facultad otorgada por la ley al Estado.

Es por ello que se han definido ciertas reglas para cumplir con la distribu-
cién y/o asignacién de riesgos que manda la ley, reglas que encontramos en
el documento CONPES 3107, contentivo de la "Politica de Manejo de Riesgo
Contractual del Estado para Procesos de Participacién Privada en la Infraes-
tructura”, de la siguiente manera:

Los principios bésicos de asignacién de riesgos parten del concepto [de] que
estos deben ser asumidos: i) por la parte que esté en mejor disposicién de eva-
luarlos, controlarlos y administrarlos; y/o ii) por la parte que disponga de mejor
acceso a los instrumentos de proteccién, mitigacién y/o de diversificaciéon. Con
ello se asegura que la parte con mayor capacidad de reducir los riesgos y costos,
tenga incentivos adecuados para hacerlo. Asi, con base en estos principios y en
las caracteristicas de los proyectos se debe disefiar las politicas de asignacién y
administracién de riesgos de los proyectos.

Se tiene pues que la asignacién de riesgos no debe ser caprichosa, porque lo
que se busca con dicha actividad es establecer unas condiciones para las partes
que permitan la ejecucién mas efectiva del contrato, otorgando las mejores
posiciones a las partes para ello. En otras palabras, esta asignacién de riesgos
consiste en:

... estudiar todas las situaciones que dentro de lo previsible puedan afectar las metas
propuestas para el cumplimiento de los objetivos trazados por la organizacién al
impactar de manera directa y material las estrategias acogidas para su realizacién,
de modo que lo que se busca con su gestién es, o bien atacar las causas de los
eventos para que éstos no se produzcan o para reducir su factibilidad al minimo
necesario, o bien mermar en el maximo posible el costo de las consecuencias que
se ha previsto que dicho evento puede generar, mediante la adopcién de acciones
materiales y la provisiéon de fondos, e inclusive la transferencia de los impactos
a un tercero a un costo razonable, con el fin de que cualquier desvio en el cami-
no trazado pueda ser corregido, o por lo menos tolerado, dentro de un margen
previamente establecido (Safar, 2012).

Segtin lo anterior y la posicién doctrinal autorizada'?, lo ideal es que el riesgo
sea asumido por quien cuente con las mejores herramientas o posibilidades de

13 "1. El riesgo se debe asignar a la parte que disponga de mejores instrumentos para evitar
su materializacién.
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gestionarlo, esto es, de desplegar algtn tipo de conducta para evitar su acae-
cimiento. Ello no significa que quien no es el mas apto para la asuncién del
riesgo lo asuma, pues en efecto puede asumirlo, pero debera entonces obtener
una recompensa o incentivo que justifique ponerse a si mismo en esa posicién
desfavorable (Becerra, 2008, pp. 63-64).

En la practica, los criterios que se tienen en cuenta a la hora de asignar ries-
gos son tres: (i) el tipo de obligacién u obligaciones contenidas en el contrato
(de medio, de resultado, modal, riesgo y ventura, etc.); (ii) el tipo de contrato
a celebrar (de aporte, a precio global, llave en mano, open book, asociacién
publico-privada, etc.); y finalmente, el mandato legal segtin el cual no pueden
recibirse ofertas indeterminadas, pues el numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80
de 1993 es muy claro al establecer todo el contenido que debe tener el pliego
de condiciones y que aplica también al contrato'*.

“Conforme a esta regla, uno de los dos contratistas dispone de méas informacién, de més
elementos de juicio para evitar la presencia del evento. Asi mismo el riesgo que se asigna
podré suceder en medio de su organizacién empresarial.
3. [ntimamente ligada con la regla anterior, surge la siguiente: Los riesgos provenientes
de la conducta propia, del querer o no hacer las cosas o hacerlas o no oportunamente,
deben ser asignados a la parte que tendrd que determinar su voluntad hacia tales hechos.
“...]
“3. El riesgo se debe asignar a la parte que disponga de mejores instrumentos para lograr su
mitigacién, asi como la extensién de sus efectos fisicos y temporales. Sin que ello implique
que la otra parte, no deba realizar todas las actividades que estén a su alcance para lograr
los mismos efectos.
“4. El riesgo se debe asignar segtin criterios de razonabilidad socialmente aceptables, que
en su mayor parte terminan siendo también juridicamente aceptables.
“...]
"5. Es posible asignar riesgo bajo criterios contrarios al resefiado en el numeral anterior,
pero se entiende que seran asumidos en la medida en que haya una recompensa adicional
por su asuncién...”.

14 "5.°En los pliegos de condiciones o términos de referencia:
“a) Se indicardn los requisitos objetivos necesarios para participar en el correspondiente
proceso de seleccién.
"b) Se definirédn reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confeccién de
ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten las declara-
torias de desierta de la licitacién.
“c) Se definirdn con precisién las condiciones de costo y calidad de los bienes, obras o
servicios necesarios para la ejecucién del objeto del contrato.
"d) No se incluirdn condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni exenciones
de la responsabilidad derivada de los datos, informes y documentos que se suministren.
"e) Se definiran reglas que no induzcan a error a los proponentes y contratistas y que
impidan la Formulacién de ofrecimientos de extensién ilimitada o que dependan de la
voluntad exclusiva de la entidad.
"f) Se definird el plazo para la liquidacién del contrato, cuando a ello hubiere lugar, te-
niendo en cuenta su objeto, naturaleza y cuantfa.
"Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos y de los contratos que
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4. Gestién del riesgo

Por tltimo, una vez se ha hecho la asignacién de riesgos llega el momento de
escoger la forma en que se va a gestionar cada uno de ellos. Ahora bien, para
poder llegar a dicha escogencia es preciso adelantar un anélisis sobre la posi-
cién de la persona (o entidad, en este caso) frente al riesgo, y posteriormente
las medidas que pueden tomarse y que derivan tanto de dicha posicién como
de factores como la posibilidad de ocurrencia y sus consecuencias.

Lo primero que debemos entrar a considerar son las distintas posturas que
pueden adoptarse frente a un riesgo determinado, o como las llama el anélisis
econémico del derecho, la preferencia por el riesgo. Estas son basicamente tres:
(i) amante del riesgo'’; (ii) neutral ante el riesgo'®y (iii) adverso al riesgo'”. Al
adoptar una de estas tres posturas es posible entrar a estudiar qué mecanismos
y/o vias pueden utilizarse para la gestién de los distintos riesgos.

La preferencia que se tenga frente a cierto tipo de riesgo determinarg si
se hace uso de un mecanismo para gestionarlo o no. Este anélisis debe ir de
la mano con las medidas que pueden tomarse para controlar los riesgos, las
cuales se explican a continuacién:

o Evitarel riesgo: se trata de suspender la actividad cuando la probabilidad
de concrecién del riesgo y la severidad de sus consecuencias son altas.

o Reducir el riesgo: este escenario se presenta cuando la posibilidad de
ocurrencia del riesgo es alta pero su severidad es baja. En este caso se
pueden utilizar mecanismos de prevencién que afecten el grado de ocu-
rrencia, o de proteccién para disminuir la severidad de las consecuencias.

o Aceptar el riesgo: si se llega a la conclusién estudiada y consciente
de que tanto la frecuencia como la severidad son bajas, puede llegar a
aceptarse de manera directa el riesgo.

o Retener el riesgo: consiste en asumir el riesgo pero buscar formas de
mitigar el impacto. Puede darse a través de mecanismos como la creacién
de fondos, provisiones contables, lineas de crédito preestablecidas, etc.

e Transferir el riesgo: se trata de involucrar a un tercero en el manejo del
riesgo, como podria hacerse mediante seguros y reaseguros. Asi, gracias

contravengan lo dispuesto en este numeral, o dispongan renuncias a reclamaciones por la
ocurrencia de los hechos aqui enunciados”.

15 Eslapersona que estd dispuesta a arriesgarse incluso si los resultados le son desfavorables.
Cuanto mas amante del riesgo sea peores seran las apuestas que esté dispuesto a aceptar.

16 Esla persona que participa si las probabilidades son favorables, no participa si son desfa-
vorables y se muestra indiferente si son justas.

17 Esla persona que puede estar no dispuesta a participar incluso cuando las apuestas le son
favorables. Cuanto més adverso sea mejor tendrdn que ir las cosas para estar dispuestos a
jugar.
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aun costo fijo o prima, se asume el riesgo pero es un tercero quien sufre
la severidad de sus consecuencias en caso de realizarse.

Tenemos entonces que la determinacién de utilizar un mecanismo para miti-
gar/gestionar el riesgo y sus caracteristicas deviene del analisis de tres factores
especificamente: la preferencia que se tiene frente al riesgo, la probabilidad
de su ocurrencia y la severidad de sus efectos.

PARTE II: LA CONSTITUCION DE GARANTIAS A FAVOR
DE CONTRATISTAS POR PARTE DE LAS ENTIDADES
CONTRATANTES

A. POSICION DE LAS ENTIDADES ESTATALES FRENTE AL RIESGO IDENTIFICADO
EN ESTE TRABAJO

Teniendo en cuenta que la frecuencia con que los contratistas demandan al
Estado es alta y que la severidad de las condenas es relativa, pues su monto
varfa (aunque en la mayoria de los casos hay condena del Estado)'?, lo 16gico
es que las entidades estatales procuren evitar de cualquier modo la materia-
lizacién o realizacién del riesgo, o busquen la transferencia del mismo a un
tercero que pueda gestionarlo de mejor manera.

A continuacién analizaremos la normatividad referida al riesgo y las poli-
ticas publicas trazadas por el Estado frente al riesgo ya identificado, con el fin
de establecer si las mismas estdn bien direccionadas, y si sirven como funda-
mento a la figura que aqui se plantea como posible solucién a la problemética
antes esbozada.

El Decreto 1537 de 2001 es tal vez de las primeras normas que hacen re-
ferencia al riesgo entendido como aqui se ha hecho, aunque el enfoque que
adopta frente al mismo tiene que ver estrictamente con el manejo interno de
las entidades estatales y no con factores externos que inciden en procesos de
contratacién. En efecto, su articulo 4.° establece que las entidades publicas
deberan establecer y aplicar politicas de administracién del riesgo, por lo cual
la identificacién y anélisis del mismo debe ser permanente.

18 Como dijera CORREA HENAO, con base en estudios de la Contraloria General de la Re-
publica: “Para el periodo comprendido entre 1995 y 1997 [...] por todas las acciones de
nulidad y restablecimiento del derecho se pagaron treinta mil millones en 3.397 procesos,
desagregados asi: por acciones laborales se pagaron veintidés mil millones en 3.036 proce-
sos y por las acciones diferentes a las laborales (por ejemplo multas) se pagaron ocho mil
millones en 361 procesos. Por reparacién directa se pagaron ciento veinte mil millones en
1.988 procesos, casi todas en el sector defensa. Y por acciones contractuales se pagaron
setenta y ocho mil millones de pesos en 278 procesos” (CORREA, 2004, p. 23).
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El Decreto 1599 de 2005, por su parte, norma mediante la cual se adopt6
el Modelo Estdndar de Control Interno para el Estado Colombiano, incorpora
un componente de administracién del riesgo, segtin el cual debe plantearse un
contexto estratégico del cual deriven la identificacién, anélisis y valoracién
del riesgo, con el fin de establecer politicas para administrarlo.

Estas dos normas se refieren Gnicamente a un riesgo de tipo operativo,
pues se enfoca en los procesos internos de cada entidad y en cémo pueden
llegar a verse afectados por cualquier situacién. Esto es un claro ejemplo de
una realidad que se puso de presente en apartes anteriores, y es que las pol{ti-
cas de gestién de riesgo del Estado no estdn del todo desarrolladas en nuestro
ordenamiento juridico (Safar, 2012).

Adentrdndonos en la materia contractual ptblica propiamente dicha, la
Ley 1150 de 2007 establece en su articulo 4.° la obligacién para las entidades
contratantes de incluir en los pliegos de condiciones o sus equivalentes la es-
timacién, tipificacién y asignacién de los riesgos previsibles derivados de la
contratacién. Dentro de estos riesgos, como ya se menciond, se encuentra el
del pago por la debida ejecucién del objeto contractual.

Por su parte, el Decreto 1082 de 2015 también incluye algunas normas que
hacen relacién a los riesgos y la forma en que deben gestionarlos las entidades
estatales. Encontramos normas como el numeral 6 del articulo 2.2.1.1.2.1.1,
segtn el cual deberan incluirse en los estudios y documentos previos un anélisis
de riesgos y la forma de mitigarlos; y el numeral 8 del articulo 2.2.1.1.2.1.3,
que establece la obligacién de incluir en los pliegos de condiciones los riesgos
asociados al contrato, la forma de mitigarlos y su asignacién entre las partes
contratantes, ademads de las garantfas exigidas en el proceso de contratacién
y sus condiciones.

Por dltimo tenemos el Manual de Administracién de Riesgos para el Proceso
de Contratacién expedido por la Agencia Nacional de Contratacién Pdblica
— Colombia Compra Eficiente, en el que se dictan los pardmetros que deben
seguir los participes de los procesos contractuales puiblicos, y que, sin 4&nimo
de entrar en la discusién sobre su obligatoriedad, para efectos practicos debe
ser aplicado por las entidades estatales contratantes.

Aqui encontramos, en primer lugar, los aspectos que las entidades deben
tener en cuenta para estructurar un sistema de administracién de riesgos,
dentro de los cuales se encuentran "los eventos que alteren la ejecucién del
contrato [y] la eficacia del Proceso de Contratacién, es decir, que la Entidad
Estatal pueda satisfacer la necesidad que motivé el Proceso de Contratacién;
y (e) la reputacién y legitimidad de la Entidad Estatal encargada de prestar
el bien o servicio”. Estos serfan los aspectos que estarian relacionados con el
remedio que aquf se ofrece.

También dice el Manual que un manejo adecuado del riesgo permite a las
entidades contratantes mejorar la planeacién de contingencias, incrementar el
grado de confianza entre las partes y reducir la posibilidad de litigios, entre otros.
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En cuanto al proceso de gestién del riesgo como tal, sefiala el Manual que
(i) debe identificarse el contexto en el que participa la entidad contratante para
identificar los riesgos propios, los comunes a sus procesos de contratacién y
los del proceso de contratacién en particular, teniendo una serie de factores
que allf se enuncian; después de establecer el contexto, (ii) es necesario iden-
tificar los riesgos e incluirlos en una matriz que se deberd elaborar para tal fin,
dependiendo de su clase, fuente, etapa contractual en la que puede presentarse
y tipo (en el caso del incumplimiento o morosidad en el pago se trata de un
riesgo interno segtn su fuente, que se presenta en etapa de ejecuciény de tipo
financiero); luego (ii) se procede a evaluar y calificar los riesgos ddndoles una
puntuacién en la matriz que viene determinada por la probabilidad de ocurrencia
y el impacto que puede tener en el proceso contractual; posteriormente (iii)
se hace la asignacién del riesgo a la parte que mejor pueda administrarlo y se
define el tratamiento que se le va a dar, dependiendo de la preferencia que se
tenga frente al mismo, como se explicé con anterioridad (evitarlo, transferirlo,
etc.); por ultimo, (iv) se debe monitorear los riesgos, pues ellos no son esta-
ticos y cualquier variacién debe ser gestionada a la mayor brevedad posible.

Ahora bien, las normas antes referenciadas y el Manual de la Agencia Co-
lombia Compra Eficiente no son mas que el reflejo de una politica de Estado
que viene gestdndose desde hace varios afios. En el documento CONPES 3249
de 2003 por ejemplo, se hicieron unas sugerencias para modificar la Ley
80 de 19932% con el fin de mejorar el sistema de contratacién publica nacio-
nal, especificamente en lo relativo a la eficiencia, con "una visién sobre cémo
articular los diferentes elementos que confluyen en la formulacién de una
politica ptblica para la contratacién de las entidades buscando obtener dos
objetivos primordiales: eficiencia en la utilizacién de los recursos ptblicos y
transparencia para evitar la corrupcién”?!.

Como puede verse, a pesar de existir sugerencias Utiles, no hubo alguna
que en nuestra opinién reforzara el principio de planeacién, pese a ser uno
de los objetivos de dicho documento y de las politicas establecidas por el
Gobierno en esa materia, con lo que podria pensarse que quedaron faltando
materias por estudiar.

Sin embargo, al tratar las herramientas para la gerencia publica contractual
si se hizo referencia a la teméatica de los riesgos derivados de la contratacién, y
frente a ellos se manifesté que deberfa hacerse una ampliacién de las modalida-
des de cobertura de los mismos para hacer uso de otros mecanismos de garantia
previstos en la ley, cuando asi lo aconsejaren las circunstancias de la contratacién.

19  Documento CONPES 3249 de 2003, “Politica de Contratacién Pdblica para un Estado Ge-
rencial”, que reemplazé integralmente el Documento CONPES 3186 de 2002.

20 Congreso de la Reptblica de Colombia. Ley 80 de 28 de octubre de 1993. Diario Oficial
n.° 41.094 de 28 de octubre de 1993.

21 Ibid., p. 4.
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Se hace evidente que, a pesar de ampliar el panorama frente a lo que tiene
que ver con las modalidades de cobertura de los riesgos, atin la inmensa ma-
yoria de ellos se encontraban —y atin hoy se encuentran—radicados en cabeza
del contratista, lo que en tGltimas, como ya se dijo, desequilibra las cargas a
asumir por cada uno de los sujetos contractuales.

Posteriormente fue expedido el documento CONPES 3714 de 1 de diciembre
de 20112 que trata sobre el riesgo previsible en el marco de la contratacién
putblica. Este documento también trata la materia de riesgos para la contrata-
cién de las entidades estatales, y por tanto es el que fija las directrices a tener
en cuenta para una correcta administracién del riesgo previsible a la hora de
contratar, por supuesto sin obviar las leyes vigentes en materia de contratacién
(Estatuto de Contratacién Estatal) y sus decretos reglamentarios.

Segtin este documento, la intencién del legislador con el articulo 4.° de
la Ley 1150 de 2007 era incorporar en los pliegos de condiciones la estima-
cién, tipificacién y asignacién de los riesgos previsibles involucrados en la
contratacién estatal “Como medida para el fortalecimiento de los procesos
de planeacién precontractual; [ ...] contribuir a la reduccién de controversias
judiciales y extrajudiciales en contra del Estado; y lograr que las partes del
Contrato Estatal puedan hacer las previsiones necesarias para la mitigacién
de los riesgos efectivamente asumidos..."?3.

Pese a lo anterior, varios afios después de la expedicién de la Ley 1150 se
evidencia la necesidad de expedir un documento CONPES que trate exclusi-
vamente del riesgo previsible y la administracién del mismo por parte de las
entidades publicas contratantes, razén por la cual puede asumirse que no fue
muy afortunada la norma en cuanto al logro de la finalidad perseguida.

En este caso, esto es, el del riesgo por parte de las entidades de incumplir el
pago de la prestacién contratada y, por ende, el de un eventual proceso judicial
en su contra por dicho motivo, podemos afirmar que la posicién es de adver-
sidad frente al mismo, pues las directrices y la normatividad ya mencionadas
van en contra de su acaecimiento. Si aludimos a la frecuencia de ocurrencia
de dicho riesgo podriamos aventurarnos a decir que en principio es baja, pues
de otra manera se atentarfa contra los principios de la contratacién publica
constantemente; en cuanto a la severidad de las consecuencias por el mismo
motivo, sin duda debemos afirmar que esta es alta, pues el resultado de la

22  Documento CONPES 3714 de 1 de diciembre de 2011, “Del riesgo previsible en el marco
de la contratacién publica”, p. 7. Existen documentos CONPES que tratan el tema de riesgos
en materias especificas, como por ejemplo el 3107 de 2001 para las concesiones viales, el
3133 de 2001 que complementa al anterior al incluir el riesgo medioambiental, el 3413
de 2006 que trata de la politica piblica para inversién privada en carreteras, el 3760 de
2013 que trata sobre las concesiones de cuarta generacién o “4G", y el 3807 de 2014 en
el que se hace referencia a las asociaciones publico-privadas o APP's.

23 Congreso de la Reputblica de Colombia. Ley 80 de 28 de octubre de 1993. Diario Oficial
n.° 41.094 de 28 de octubre de 1993.
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ocurrencia del riesgo es que se paralice la ejecucién del contrato y por ende
peligre la continua y eficiente prestacién del servicio publico.

Puede decirse entonces que, en tratdndose del riesgo siempre latente de la
mora o incumplimiento en el pago por parte de la entidad contratante, existe
una posicién de adversidad frente al mismo que llevarfa a buscar mecanismos
mediante los cuales pueda gestionarse eficientemente, sin necesidad de poner
en peligro las finanzas publicas.

Ahora bien, el anélisis no termina alli, pues hasta ahora se identificé el
riesgo a gestionar y la posicién de las entidades frente al mismo, por lo cual
debemos pasar a determinar respecto de dicho riesgo cudl puede ser la mejor
manera de controlarlo, asi como a identificar el mecanismo idéneo para la
gestion del mismo.

B. LA JUSTIFICACION TEORICA DE LA CONSTITUCION DE GARANTIAS COMO
UNA FORMA DE MITIGAR LAS SITUACIONES DE RESPONSABILIDAD ESTATAL
RELATIVAS A LA MORA O AL NO PAGO AL CONTRATISTA

El Estado suele ser el sujeto pasivo en las demandas contractuales sometidas al
conocimiento de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo o tribunales
de arbitraje, pues usualmente —como se expresé— son las entidades a través de
sus funcionarios quienes cometen errores que dan lugar a ese tipo de procesos.

Porello, a partir de 1991 la Administracién ha intentado gestionar el riesgo
asociado con la causacién de dafios antijuridicos a los particulares, procurando
minimizar este tipo de acontecimientos, de forma tal que disminuya el nimero
de demandas contra el Estado en sede de responsabilidad del mismo y se des-
congestionen los despachos judiciales, buscando con ello una administracién
de justicia més eficiente.

Asi, han sido expedidos documentos como la Directiva Presidencial n.°
03 de 20 de marzo de 1997, mediante la cual se obligé a las entidades del
orden nacional a la creacién de comités de defensa judicial y conciliacién,
los cuales deben adoptar medidas tendientes a asegurar una defensa idénea
de los intereses litigiosos de cada entidad y disefiar estrategias de prevencién
del dafio antijuridico.

Una funcién de dichos comités que consideramos de la mds alta importan-
cia es la de "realizar estudios y evaluaciones periédicas de los procesos que
cursan en su contra, con el fin de determinar las causas por las cuales la admi-
nistracién incurre en responsabilidad y en coordinacién con las dependencias
competentes, disefiardn estrategias de prevencién, que apunten a disminuir en
el mediano plazo el indice de condenas contra la Nacién".

Esta obligacién de constituir comités de conciliacién fue extendida a todas
las entidades mediante el articulo 75 de la Ley 446 de 1998, el cual agregé un
articulo adicional ala Ley 23 de 1991, y en el cual se dispuso:
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Articulo 65B. Las entidades y organismos de Derecho Ptblico del orden nacional,
departamental, distrital y de los municipios capital de departamento y los Entes
Descentralizados de estos mismos niveles, deberdn integrar un comité de con-
ciliacién, conformado por los funcionarios del nivel directivo que se designen y
cumplird las funciones que se le sefialen. ..

Quedé sentada asf la obligacién por parte de toda entidad estatal de contar
con un érgano encargado de manejar situaciones relativas a sus litigios, entre
ellas la generacién de politicas de prevencién del dafio antijuridico, todo ello
reglamentado en el Decreto 1214 de 2000 (arts. 5 ss.).

Pero ello no fue suficiente, asi que el 27 de diciembre de 2002 fue proferida
la Ley 790, "por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de
renovacién de la administracién publica y se otorgan unas facultades extraor-
dinarias al Presidente de la Republica”, Ia cual en su articulo 15 (reglamentado
por el Decreto 1795 de 23 de mayo de 2007) dispuso el fortalecimiento por
parte del Gobierno Nacional de la Direccién de Defensa Juridica de la Nacién
del Ministerio de Interior y de Justicia, incluyendo dentro de sus funciones la
de la prevencién del dafio antijuridico.

Posteriormente, el 3 de febrero de 2003 fue proferido el Decreto 200, “Por
el cual se determinan los objetivos y la estructura organica del Ministerio del
Interior y de Justicia, y se dictan otras disposiciones”, en cuyo articulo 2002
se determinaron como funciones especificas de la Direccién de Defensa Ju-
ridica de la Nacién las de (i) contribuir al disefio de una politica general de
defensa judicial de la Nacién, (ii) disefiar propuestas de prevencién del dafio
antijuridico estatal y (iii) analizar de manera permanente las causas de mayor
conflictividad litigiosa y proponer estrategias para resolverlas.

24 Subrogado por el articulo 23 del Decreto 4530 de 2008, en el que se confirmaron dichas
funciones, a su vez derogado por el articulo 26 del Decreto Nacional 4085 de 2011, “Por el
cual se establecen los objetivos y la estructura de la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado”, en el cual dichas funciones quedan en cabeza de la Direccién de Politicas y
Estrategia para la Defensa Juridica de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado
en los siguientes términos:

“Articulo 18. Funciones de la Direccion de Politicas y Estrategias para la Defensa Juridica. Son fun-
ciones de la Direccién de Politicas y Estrategias para la Defensa Juridica:

"1. Proponer, implementar y hacer seguimiento a la politica piblica de prevencién del
dafio, las conductas y los actos antijuridicos.

"2. Procesar las estadisticas y formular los indicadores de producto e impacto sobre la
gestion de la Defensa Juridica del Estado.

“...]

"9. Elaborar documentos de anilisis tendientes a definir la adopcién de politicas de pre-
vencién del dafio, conductas y actos antijuridicos, con el fin de proponer correctivos y/o
reformas normativas.

“10. Realizar estudios, investigaciones y mapas de riesgos sobre las principales causas
generadoras de litigiosidad en contra del Estado...".

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 15, PRIMER SEMESTRE/2016, PP. 163-203



182 Nicolds Almeyda-Orozco

Por dltimo encontramos el Plan Nacional de Desarrollo para los afios 2011-
2014 (Ley 1450 de 16 de junio de 2011), en el que se destinan recursos para
lograr la descongestién de la rama judicial mediante distintas estrategias que
difieren de la que se plantea en el presente escrito.

Asi, se evidencia que sigue consoliddndose la politica puiblica de preven-
cién del dafio antijuridico, y la bisqueda por parte de la Administracién de
mecanismos para depurar el inmenso volumen de procesos judiciales en su
contra, sin que a la fecha exista una solucién absoluta a dichos problemas.
Teniendo en cuenta que el objetivo es encontrar mecanismos que permitan
lograr aquellos resultados, consideramos que deben ofrecerse estudios desde
distintos puntos de vista que nos permitan alcanzar ese fin.

Como se desprende del anterior recuento de intentos de la Administracién
por alejarse del dafio antijuridico y de brindar celeridad y eficiencia en la ad-
ministracién de justicia, el enfoque siempre ha sido el mismo: generar politicas
de prevencién del dafio antijuridico, y en el caso en que ello no sea posible,
procurar un arreglo directo a través de mecanismos alternativos de solucién de
conflictos antes de acudir a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

Consideramos que si partimos del hecho de que siempre existira la posibi-
lidad de realizacién del riesgo consistente en la generacién de dafios antijuri-
dicos por los cuales la Administracién se vea obligada a responder, lo que debe
hacerse es, en vez de alejarse de la posibilidad de que el riesgo se materialice,
procurar la mejor gestién del mismo, lo cual puede traer mejores resultados a
las entidades en este aspecto.

Ademds, no deben olvidarse los mandatos contenidos en la Ley 80 de 1993
que tienen relacién directa con el tema que se debate. En efecto, el articulo
40 de dicho cuerpo normativo, al referirse al contenido del contrato estatal,
expresamente dispone que en el mismo podréan incluirse "las modalidades, con-
dicionesy, en general, las clausulas o estipulaciones que las partes consideren
necesarias y convenientes, siempre que no sean contrarias a la Constitucidn,
la ley, el orden publico y a los principios y finalidades de esta Ley y a los de
la buena administracién”, lo que a todas luces se constituye en una norma su-
premamente permisiva y amplia, y para los efectos de la propuesta que aqui
se presenta, muy conveniente.

Al anterior articulo se adiciona el derecho que tienen los contratistas de
recibir oportunamente la remuneracién pactada (num. 1 art. 5 Ley 80 de 1993)
y el deber de las entidades estatales de actuar de forma tal que no sobrevenga
una mayor onerosidad en el cumplimiento de las obligaciones del contratista,
para lo que se deberd acordar mecanismos y procedimientos pertinentes para
precaver o solucionar rapidamente las situaciones litigiosas que pudieran llegar
a presentarse (num. 9 art. 4.° Ley 80 de 1993).

Tampoco pueden olvidarse los principios de la funcién administrativa
contenidos en el articulo 209 CP, segtn el cual aquella deberd desarrollarse
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respetando la economia, celeridad y eficacia, entre otros, principios que se
ven reflejados desde la fase de planeacién del contrato.

Aunado a lo anterior debe tenerse en cuenta que, al menos en los pafses
influenciados por los ideales republicanos, existe una visién del Estado que
siempre paga sus deudas (as{ tarde un poco en hacerlo), y de un Estado pode-
roso cuya actividad es constante y casi perfecta. No estamos acostumbrados
a que falten los recursos necesarios para la manutencién del Estado, razén
por la cual nos encontramos con situaciones como la que se describia en la
introduccién de este texto, esto es, la de permitir ciertas actuaciones u omi-
siones de la Administracién para después someterlas a consideracién del juez
contencioso administrativo, el cual eventualmente podra condenar al Estado.

En otras palabras, se ha estado convencidos, o al menos asi lo fue hasta
hace algtin tiempo, de que el Estado siempre responde econémicamente por
sus faltas, ya sea que deriven de relaciones contractuales o extracontractuales.
Pero la evolucién histérica de las naciones nos ha ensefiado que no siempre
la situacién del Estado es boyante y, por el contrario, a menudo se deben
enfrentar graves crisis econémicas que obligan a replantear la percepcién
de que existen recursos publicos inagotables, lo que justifica la existencia de
mecanismos como el que se propone.

C. MECANISMOS DE GESTION DEL RIESGO QUE SE PROPONEN

Como se ha venido anunciando, con este trabajo se busca proponer mecanismos
distintos a los que se han usado hasta ahora para gestionar el riesgo de cum-
plimiento parcial o incumplimiento en el pago por parte de la Administracién
a sus contratistas, mecanismos como el contrato de seguro y la constitucién
de otras garantfas a favor de aquellos.

Antes de analizar cada uno de estos consideramos pertinente detenernos
brevemente en el estudio de la naturaleza del contrato de seguro en materia
de contratacién estatal.

C.1. La péliza de seguro en contratacién estatal

En materia de contratacién estatal lo normal es que sea el contratista quien
constituya garantias a favor del Estado o entidad contratante a través de p6-
lizas de seguro. Si bien no es esta la tinica opcién de garantia a la que puede
acudirse, si es la mas comdn.

Frente a esta figura debe hacerse una aclaracién, y es que este tipo de p6-
liza de seguro no funciona como una péliza comin en el dmbito del derecho
privado, pues no concurren los presupuestos de responsabilidad que alli se
presentan normalmente. Para el derecho privado, la entidad aseguradora res-
ponde por el acaecimiento de un siniestro cobijado por una péliza, en virtud
de un contrato celebrado con el tomador, en el cual estdn claramente estable-

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 15, PRIMER SEMESTRE/2016, PP. 163-203



184 Nicolds Almeyda-Orozco

cidos los escenarios en los que aquella debe responder. Esto implica que, en
principio, no exista posibilidad de que la aseguradora repita contra el tomador
por el pago que hizo, sino que lo asuma sin més.

Ahora bien, en el campo que nos ocupa, las pélizas de seguro tienen una
mecénica distinta, pues la forma en que funcionan es una especie de subro-
gacién en el pago, atendiendo a las posibilidades de la entidad aseguradora
de cumplir con el mismo, en oposicién al contratista que no siempre cuenta
con los recursos necesarios para hacer un pago semejante, permitiéndosele a
la primera repetir contra el tomador.

Es decir, se cambia la obligacién de pago del contratista a un tercero con
la capacidad econémica para hacerlo, con el fin de que la entidad estatal no
sufra dafios patrimoniales en caso de que aquel no cuente con los recursos
suficientes para cumplir, y adem4s se pueda seguir garantizando la prestacién
continua y eficiente de los servicios publicos, permitiendo que quien paga
pueda recuperar ese dinero.

Es claro entonces que lo que se denomina péliza de seguro en contrata-
cién estatal goza de las caracteristicas de una fianza, lo cual desnaturaliza en
principio la figura del seguro en la materia.

A pesar de ello, vale la pena notar, como lo ha hecho la doctrina especiali-
zada, las similitudes entre ambas figuras, de manera que podamos vislumbrar
si es posible encontrar un punto intermedio entre las dos que brinde soporte
juridico a la figura aqui planteada, o si por el contrario debe adoptarse una de
las dos figuras y adaptar la propuesta a sus presupuestos juridicos. Veamos:

1. Tanto el seguro como la fianza se inspiran en el propésito de proveer
proteccién contra el eventual deterioro de un interés patrimonial legi-
timo, como consecuencia de un hecho futuro e incierto.

2. La proteccién que otorgan tanto el asegurador como el afianzador en el
caso especifico de la fianza mercantil, conlleva como contraprestacién
el pago de una “prima" o costo de la cobertura.

3. Ensumay como se desprende de los puntos anteriores, en la fianza mer-
cantil se retinen en esencia los elementos fundamentales del contrato
de seguro, esto es: debe existir un interés patrimonial “asegurable”, un
“riesgo asegurable”, una “prima” o precio de la cobertura o proteccién
y una obligacién condicional del afianzador o garante.

4. Las fianzas otorgadas por compafiias aseguradoras, al igual que las di-
versas modalidades de seguros, se comercializan a través de corredores
y agencias de seguros quienes reciben una comisién a titulo de retribu-
cién por su labor.

5. El afianzamiento realizado a través de compafifas de seguros cuenta con
el beneficio de dispersién del riesgo e incremento de la capacidad de
suscripcién que provee el mecanismo del reafianzamiento o reaseguro
de fianzas.
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6. Finalmente, y sin pretender con ello haber hecho un anilisis exhaustivo
de las coincidencias entre el seguro y la fianza mercantil otorgada por
compafifas de seguros, es un hecho que en los procedimientos admi-
nistrativos, contables, de anélisis de resultados, etc., las autoridades de
regulacién y control dan ala fianza un tratamiento esencialmente idén-
tico al previsto para los contratos de seguros (Botero, 2012, p. 448).

Queda claro que las figuras de contrato de seguro y fianza tienen mucho
en comun, pero existe una diferencia que nos preocupa, debido a la forma en
que se ha entendido el seguro en la contratacién pudbica nacional, esto es, con
la posibilidad que tiene el afianzador de repetir contra el afianzado.

La figura que aquf se propone no busca desnaturalizar en ningin sentido el
seguro en los términos en que lo entiende y aplica la contratacién estatal na-
cional, aunque el hecho de que la aseguradora pueda repetir contra la entidad
pueda llegar a presentar bastantes problemas. No obstante ello, consideramos
que la posibilidad que tiene la entidad de repetir contra los funcionarios o
agentes cuya actuacién u omisién haya ocasionado el acaecimiento del sinies-
tro en los términos de la Ley 678 de 2001 podria llegar a salvar esta dificultad,
tal y como lo exponemos en el siguiente capitulo al referirnos a los posibles
problemas que pueden presentarse al hacer uso de la figura propuesta.

C.2. (Cémo se gestiona el riesgo a través del seguro?

La norma técnica referenciada en otros apartes de este escrito entiende la ges-
tién del riesgo como las “[a]ctividades coordinadas para dirigir y controlar una
organizacién con respecto al riesgo”, y al hacer referencia al proceso para la
gestion del riesgo dispone que es la “[a]plicacién sistemdtica de las politicas,
los procedimientos y las practicas de gestién a las actividades de comunicacién,
consulta, establecimiento del contexto, y de identificacién, analisis, evaluacion,
tratamiento, monitoreo y revisién del riesgo” (Icontec, 2012).

Lo anterior implica que es ese el procedimiento que deben implementar
las entidades pudblicas para gestionar sus riesgos, entendiendo que cada una de
ellas tiene sus propias necesidades y por tanto dichos procedimientos pueden
variar al interior de las mismas. Sin embargo la base es la misma, pues deriva
de una norma técnica que es de aplicacién general.

Para el caso que nos ocupa encontramos que existen normas y directivas
presidenciales que ordenan a las entidades estatales gestionar especificamente
el riesgo del acaecimiento de pleitos judiciales contra el Estado y de eventos
en los que se vea comprometida la responsabilidad patrimonial de este. Tene-
mos entonces un riesgo identificado, con lo que el paso a seguir consiste en
buscar la mejor forma de gestionarlo para después analizar si dicha solucién
fue lo suficientemente eficiente como para mantener su ejecucién o cambiarla
por cualquiera otra.
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Con el seguro se busca gestionar un riesgo de incumplimiento en el pago
trasladando a un tercero la carga de responder por una suma de dinero en
caso de que el tomador, esto es, la entidad contratante, incurra en dicho in-
cumplimiento. En palabras del Consejo de Estado, “En el seguro por cuenta
de un tercero —articulos 1039 y 1040 ibidem [C.Co.]- al tomador incumbe el
cumplimiento de la generalidad de las obligaciones contractuales y al tercero,
que puede ser a su vez asegurado y beneficiario, corresponde el derecho a la
prestacién asegurada”?’.

Como ya se anuncié con anterioridad, son varios los esfuerzos que han
hecho las entidades para procurar una mejor gestién del riesgo ya identifica-
do, aunque no hayan tenido mucha acogida. Por ello, consideramos que una
posible solucién es la constitucién de garantias a favor de los contratistas por
parte del Estado, y a continuacién explicaremos por qué consideramos que es
una forma efectiva de gestionar el riesgo al que ya se hizo referencia.

C.3. La constitucién de otras garantias a favor de contratistas
por parte del Estado

Las garantias son negocios juridicos que sirven para dar mayor fuerza a las
obligaciones, pues a través de ellos se vincula un bien o el patrimonio de un
tercero al posible incumplimiento de la obligacién por parte del deudor. Asf,
en caso de acaecimiento o materializacién del riesgo de incumplimiento del
deudor, el acreedor podra disponer de ese derecho que se le brinda sobre el
bien o patrimonio ajeno para saldar su acreencia.

Es claro que no puede limitarse la constitucién de garantfas de manera
exclusiva a las pélizas de seguro, pese a ser dicha figura la que goza de mayor
popularidad entre las opciones que trae la ley. Lo 16gico es que se cuente con
varias opciones, de forma tal que quien vaya a constituir la garantfa (en este
caso la entidad estatal) opte por la que considere mé4s conveniente, de con-
formidad con sus recursos y posibilidades.

Por este motivo, y ateniéndonos a lo manifestado con anterioridad frente
al apego a figuras que no fuesen desconocidas para la contratacién estatal, las
otras garantias que se proponen, distintas al contrato de seguro, son las mis-
mas que encontramos en el ordenamiento juridico para que los contratistas
las constituyan a favor de las entidades estatales (art. 2.2.1.2.3.1.2 Dcto. 1082
de 2015 y Manual de la Agencia Colombia Compra Eficiente). Ellas son: (i) la
fiducia mercantil de garantfa y (ii) las garantias bancarias o cartas de crédito
stand by?°.

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia
de 31 de julio de 1997, exp. 10.262.

26 Situviéramos la intencién de incluir atin més clases de garantia podria pensarse en las de-
mas que trafa el Decreto 4828 de 2004 y que después incorporé el Decreto 734 de 2012,
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La primera opcién, esto es, la fiducia mercantil de garantfa, seria un contrato
celebrado por la entidad contratante como fideicomitente con una sociedad
fiduciaria para transferir la propiedad de uno o més bienes o derechos con los
cuales se integra un patrimonio auténomo, a fin de garantizar con ellos o con
su producido la obligacién de pago con el contratista beneficiario.

El segundo grupo consiste en compromisos irrevocables e incondicionales
asumidos por una entidad financiera de pagar una suma determinada de dinero
al acaecer la condicién de no pago.

Aunque las anteriores garantias, incluyendo la péliza de seguro, serian
vélidas para solventar situaciones de pago incompleto, no pago o morosidad,
pareciera que la méas viable es el contrato de seguro, esto en virtud del desarrollo
y mejoramiento que el mismo ha tenido a través de los afios. Sin embargo, no
debemos olvidar que estamos en un escenario en el que se encuentran intere-
ses publicos y privados contrapuestos, razén por la cual es preciso estudiar a
fondo los posibles problemas que podrian presentarse por este motivo, junto
con las eventuales soluciones que consideramos plausibles para solventarlos,
lo cual pasamos a hacer a continuacién.

D. LA POSIBILIDAD DE INCLUIR LA FIGURA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
Y LOS PROBLEMAS QUE ELLO PUEDA PRESENTAR

Como se explicé con anterioridad, haciendo referencia al marco normativo
que cobija las materias de riesgos y garantias, no existe prohibicién alguna en
nuestro ordenamiento juridico respecto de la posibilidad de que una entidad
estatal constituya una garantfa o una péliza de seguro a favor de un contra-
tista para cubrir situaciones de morosidad, incumplimiento en el pago o pago
incompleto por la ejecucién de un contrato.

De hecho, ademés de las normas que hacen referencia a la identificacién
y gestién de riesgos, lo que encontramos es un mandato legal que obliga a las
entidades estatales a pagar oportunamente la remuneracién pactada y a man-
tener el valor intrinseco de la misma durante la vigencia del contrato, pues
es un derecho de los contratistas (num. 1 art. 5.° Ley 80 de 1993) y un deber
de las entidades contratantes (num. 9 art. 4.° Ley 80 de 1993), ademads de una
ventana amplia para incorporar "las modalidades, condiciones y, en general, las
clausulas o estipulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes,
siempre que no sean contrarias a la Constitucién, la ley, el orden publico, los
principios y finalidades de esta Ley y a los de la buena administracién” (art.
40 Ley 80 de 1993).

como el endoso en garantia de titulos valores, la cual no necesariamente requiere de la
intervencién directa de una entidad financiera.
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Y como se dijo en un acépite anterior de este escrito, también se encuentran
los fundamentos de responsabilidad contenidos en el articulo 90 CP y la Ley
678 de 2001 para el caso de los agentes del Estado.

Sin embargo, teniendo en cuenta que en este caso es el Estado quien va
a echar mano de la(s) herramienta(s) propuesta(s), deben tenerse en cuenta
ciertas consideraciones que podrian ser probleméticas en algtin momento:

— Interés patrimonial. en primer lugar, el interés patrimonial que se busca prote-
ger es el del contratista, lo que nos lleva a una situacién dificil, pues deberan
existir erogaciones a cargo del Estado para ello; asi, quedan contrapuestos
los recursos publicos frente a las posibles garantfas que pueden ofrecerse a un
contratista cumplido. Se generan al respecto varios interrogantes: ¢la bisqueda
del interés general es titulo suficiente para que el Estado opte por una opcién
como la que se ofrece? ¢La calidad de colaborador de la Administracién es
suficiente para ello?

La realizacién del interés general y la continua y eficiente prestacién de
los servicios publicos se convierten en la finalidad de la contratacién publica,
por lo cual los cambios que se hagan a esta rama del derecho administrativo
deben ir en pro de dicha finalidad. Es por ello que debe abogarse por unos
mecanismos agiles, amigables y garantistas que permitan a las entidades pu-
blicas alejarse de situaciones que puedan representarles costos mayores a los
asumidos inicialmente en virtud de un contrato, y que ademds permitan incen-
tivar la contratacién con el Estado, en vez de convertirla en un procedimiento
engorroso que solo unos pocos pueden soportar por el hecho de contar con
el "musculo financiero” para ello.

Siendo el interés general la finalidad no solo de la contratacién publica,
sino del Estado mismo, consideramos que se constituye en el fundamento que
brinda solidez a la propuesta que en este escrito se presenta. No debe olvidarse
que el contratista inicamente actda como colaborador de la Administracién y
no se subroga en las obligaciones que ella tiene con sus asociados?”.

27 Eneste sentido ver la sentencia del Consejo de Estado segtin la cual “La causa del contrato
del Estado, esto es el motivo que da lugar a su celebracién, es la satisfaccién de las nece-
sidades colectivas y de interés general a cuyo logro deben colaborar quienes contratan
con la administracién, no obstante que pretendan obtener con su ejecucién un beneficio
econémico inicialmente calculado [ ...] los particulares contratistas concurren a su forma-
cién persiguiendo un interés particular, que consiste en un provecho econémico o lucro
que los mueve a contratar y que se traduce en un derecho a una remuneracién previamente
estipulada, razonable, proporcional y justa, como retribucién por el cumplimiento del
objeto contractual”: Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B. Sentencia de 29
de agosto de 2012, exp. 20.615. También la doctrina resalta los atributos de esa calidad
de colaborador del contratista: “La actividad del cocontratante debe tender a facilitar el
cumplimiento de esos fines por parte del Estado; pero no es necesario que el cocontratante
cumpla, ejecute o realice, personal o directamente dichos fines; basta con que contribuya
a que ello sea posible. No se trata de una substitucién del Estado por el Administrado para
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Asi, es el mismo interés general el que justifica que existan mecanismos de
proteccién al patrimonio de los contratistas, pues de esa forma se garantiza
que estos sigan contando con la capacidad econémica necesaria para continuar
con la ejecucién del objeto contractual, que no es otra cosa que la delimitacién
de una necesidad de la entidad contratante, y por tanto una manifestacién de
las necesidades de los ciudadanos.

Aunado a lo anterior, no debe olvidarse que la Administracién debe velar
por que su gestién sea eficiente, y por ende debe dar el mejor uso posible a
sus recursos, ademéas de contar con la libertad para hacerlo segtin lo decida
(por supuesto, salvaguardando siempre el patrimonio ptblico y respetando el
principio de legalidad), con lo que la adopcién de un mecanismo como el que
se propone podria derivar en ese tipo de escenarios.

— Prima (para el caso de la péliza de seguro): al ser la entidad estatal la tomadora del
seguro, es claro que los recursos con los cuales se pague la prima del seguro
o se constituya alguna otra garantia seran de naturaleza ptblica. Ahora bien,
¢de dénde provendrian los recursos para dicho pago? Lo més l6gico es que
provengan del Fondo de Contingencias (Ley 448 de 1998), pues parte de esos
recursos estan destinados al pago de sentencias condenatorias; se propone
una operacién de desmonte gradual de la apropiacién de recursos al pago de
obligaciones contingentes, y destinar dichos recursos gradualmente al pago
o constitucién de las respectivas garantfias.

Sobre el valor de la prima, podrfa decirse que se deberfa calcular con base
en el monto total del contrato, pero cabe la posibilidad de que sea variable.

Podrfa plantearse, incluso, que a medida que se fuese ejecutando el contrato
y la entidad fuese pagando, el valor de la prima fuese disminuyendo, pues es
apenas légico que, con la gradual ejecucién del objeto contractual y el respec-
tivo cumplimiento por parte de la entidad, la suma a asegurar disminuya cada
vez més, y que incluso el eventual monto al que pueda ascender un perjuicio
derivado de la mora o el impago también lo haga.

Ahora bien, es claro que el anélisis econémico dirigido a determinar el
monto de la prima comprenderd una gran cantidad de variables que no se-
rén analizadas en este documento pues, como se anuncid, la presente es una
propuesta desde el &mbito juridico que eventualmente podra ser desarrollada
por miltiples disciplinas que convergen en el dmbito de las garantfas en la
contratacidn estatal.

— Riesgo asequrable: puede existir una gran cantidad de riesgos asegurables en
la contratacién publica, pero lo cierto es que el de mayor acaecimiento (in-

el cumplimiento de las funciones o fines a cargo de aquél, sino de una mera colaboracién
del Administrado con el Estado para que éste cumpla dichas funciones” (MARIENHOFF,
1983, p. 58).
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fortunadamente) es el incumplimiento de las obligaciones contractuales, por
cualquiera de las partes. Y el incumplimiento que més afecta los intereses del
contratista es el de no pago o pago incompleto, lo cual, a pesar de ser un riesgo
en cabeza de la entidad contratante, tiene un impacto sobre la finalidad misma
de la contratacién publica.

Si bien es cierto existen figuras juridicas que aplican cuando la prestacién
del contratista deviene demasiado onerosa, es claro que las mismas no siem-
pre resultan lo suficientemente expeditas como para impedir el impacto antes
mencionado. Asi, nos encontramos con paralizacién en obras y en la pres-
tacién de algunos servicios, derivada de fallas administrativas que no deben
soportar los ciudadanos.

Por lo tanto, el riesgo que se busca asegurar o garantizar, como ya se ha
expuesto, consiste en la posibilidad de mora o incumplimiento en el pago de
las entidades contratantes a sus contratistas. Se limitarfa Ginicamente a este
escenario, de forma tal que para hacer efectiva la péliza o garantia simple-
mente tuviese que probarse una situacién de no pago con obligacién vencida.

El monto de cobertura serfa, en principio, el valor total del contrato, pero
irfa disminuyendo a medida que el mismo se fuera ejecutando y se fuese pa-
gando la cifra correspondiente al porcentaje de ejecucién adelantado.

— Dispersién de riesgo: ¢cémo puede haber dispersién del riesgo si todas las enti-
dades adquieren un seguro y no hay respeto por el principio de planeacién?

La dispersién del riesgo es una de las razones por las cuales el contrato de
seguro funciona como negocio, ya que si no se presentara este fenémeno no
seria rentable la actividad aseguradora. En efecto, cuando existen mdltiples
tomadores de un seguro, lo méds normal es que no todos se vean envueltos
en un siniestro que obligue a la aseguradora a responder, sino que su nimero
sea muy bajo. Por ende, la totalidad de las primas cubre, en la mayoria de los
casos, el siniestro por el cual debe responder la aseguradora y exceden dicho
monto, quedando as{ un margen de utilidad.

Partiendo del escenario en que todas las entidades estatales opten por im-
plementar el mecanismo propuesto, la duda que surge en este punto es si podria
darse dispersién del riesgo, teniendo en cuenta que adn existe un indice ele-
vado de condenas a las mismas por situaciones como la que se busca prevenir.

Podria pensarse que, en principio, la dispersién del riesgo seria casi nula,
pues las condenas a las entidades estatales sobrepasan con creces la cantidad
de entidades existentes. No obstante, si con el paso del tiempo resulta que
las entidades refuerzan sus procesos contractuales desde la fase de planea-
cién, la consecuencia légica es que el nimero de condenas se vea dréstica-
mente reducido, y en ese caso podria vislumbrarse una dispersién creciente
del riesgo que harfa cada vez més interesante el aseguramiento de entidades
estatales.
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—Riesgo 0 azar moral (moral hazzard)

Por dltimo, es preciso referirnos a lo que se ha denominado riesgo o azar
moral, que consiste en la pérdida de cuidado del asegurado en el ejercicio de
la actividad objeto del seguro, por el hecho de sentir tranquilidad al contar
con un respaldo por parte de un tercero que responderd por él eventualmen-
te. Entonces, consistirfa en un relajamiento de las entidades, y en especial
los funcionarios, frente a la planeacién juiciosa del contrato, pues se sabrian
respaldados por una garantfa.

La doctrina calificada lo define como "la tendencia de una de las partes en
un contrato a alterar su comportamiento presentando conductas que resultan
costosas para la otra parte” (McConnell, 1997, p. 649, citado en Reyes, 2013,
p. 108), o bien como:

[la] tendencia de un asegurado a relajar sus esfuerzos para prevenir la ocurrencia
del riesgo contra el cual se ha asegurado, porque ha trasladado el riesgo a una
compafifa aseguradora, se conoce como “azar moral”. Esa tendencia vuelve al
seguro mds caro de lo que serfa de otro modo, pero por si misma no es una razén
en contra del seguro porque el costo afiadido podria ser menor que la desutili-
dad del riesgo para la persona que busca un seguro. Ademds, no todo aumento
del riesgo después del contrato se debe al azar moral. El asegurado no tiene un
control perfecto sobre las condiciones que podrian afectar ese riesgo (incluida
la conducta de sus propios empleados) (Posner, 2007, p. 185).

Es cierto que siempre existira la posibilidad del riesgo moral, pero también lo
es que la Administracién cuenta con la facultad de repetir contra los funciona-
rios cuya conducta la hayan hecho incurrir en algtin tipo de responsabilidad.
Por ello, consideramos que mediante la accién de repeticién se puede poner
una talanquera al acrecentamiento del azar moral.

— El momento en que se hace efectiva la garantia

De acuerdo con la lé6gica que opera actualmente en la contratacién estatal na-
cional, la garantfa se hace eficiente una vez se declara el siniestro o situacién
de hecho que la misma cobija. Para ello, la entidad estatal debe proferir un
acto administrativo en el que se declare la ocurrencia del siniestro e iniciar la
respectiva reclamacién ante la aseguradora o entidad financiera; aunque esto
tltimo parezca sencillo, existen problemas en la interpretacién jurispruden-
cial de las normas, pues algunas veces se confunde el acto con la reclamacién,
siendo que se trata de dos cosas totalmente distintas.

Un sector de la doctrina nacional, encabezado por Ordéfiez Ordéiiez,
afirma que incluso es posible que se adelante un proceso ante un juez para que
haga efectiva la péliza sin que medie un acto administrativo, pues en dicho
proceso sencillamente se deberdn probar los supuestos que dan lugar a que se
haga efectiva la péliza. En sus propias palabras, “en este caso lo Ginico que se
opone teéricamente a esta alternativa, es una pura cuestién de forma y es que
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alguien podrfa afirmar que puesto que el siniestro es el acto administrativo que
lo declara, mientras no exista ese acto administrativo no se podria adelantar
la accién. Una cuestién relativa a una mala comprensién del riesgo cubierto
por la péliza” (Ordéfiez, 2012, pp. 335-336).

En Espafia, por ejemplo, y de acuerdo con el Texto refundido de la Ley
de Contratos del Sector Puiblico, la obligacién de pago de la Administracién
se puede hacer efectiva una vez exista un acto de manifestacién expresa de
aquella, "un acto formal y positivo de recepcién [...] [que puede ser] el acta
de recepcién o dejar constancia de la efectiva comprobacién de cumplimiento
del contrato” (Bello, 2014, p. 410). La Administracién dispone del plazo de un
mes contado a partir del dfa siguiente al de la entrega o realizacién del objeto
contractual para verificar el adecuado cumplimiento antes de expedir dicho acto.

Ahora bien, debe tenerse presente que el articulo 7.° de la Ley 1150 regula
de manera general lo relativo a las garantias constituidas a favor de las entidades
contratantes y el procedimiento para hacerlas efectivas, lo cual podrfa aplicarse
analégicamente al caso contrario, esto es, el escenario que aquf se presenta.

Para el caso colombiano simplemente se deberfa probar el cumplimiento
del objeto contractual, o cierto hito del mismo, el debido agotamiento del
procedimiento estipulado en el contrato para el cobro y el no pago de la en-
tidad contratante dentro del término pactado, para proceder a hacer efectiva
la garantia. Dicho procedimiento, o por lo menos el plazo de pago, debe estar
incluido en los documentos de la fase precontractual, en atencién a lo dispuesto
en el articulo 2.2.1.1.2.3.1 del Decreto 1082 de 2015.

CONCLUSIONES

Puede concluirse que el tema de los riesgos debe revaluarse en lo que al tema
concreto de constitucién de garantias se refiere, y el hecho de constituirlas
a favor de los contratistas podria eventualmente derivar en un ejercicio mas
juicioso de identificacién y distribucién de aquellos, lo que derivarfa en la
mitigacién eficiente de los mismos y, por ende, en una mejor ejecucién con-
tractual, teniendo en cuenta, claro estd, que se desarrolle en circunstancias de
normalidad —o frente a riesgos previsibles—.

Se debe abogar por generar situaciones de igualdad contractual que ac-
tualmente no se dan. No se trata de que el Estado y su contratista ostenten
posiciones iguales —pues es claro que en virtud del interés general y la eficiente
y continua prestacién de los servicios ptblicos aquel ostenta ciertas prerro-
gativas (que continuardn existiendo)—, sino de encontrar herramientas que
permitan que en términos generales sea mas equilibrada la relacién, incluso si
no se aplican a ella de manera directa.

Si bien en muchos casos se podria hablar de un traslado de responsabilidad
del Estado a una aseguradora, y del posterior proceso que esta habra de adelantar
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contra aquel, posiblemente generando la misma congestién en los despachos
judiciales, no debe olvidarse que la finalidad dltima de la contratacién no debe
ser determinar quién responde por los perjuicios que con su conducta hubiere
podido ocasionar, sino de que los servicios publicos se presten, las obras se
ejecuten y, en términos generales, el Estado funcione de manera adecuada.

Es claro que el panorama frente a los remedios contractuales es extenso,
pues la reparacién de dafios siempre ha sido motivo de estudio por parte del
derecho. No obstante, este debe evolucionar como lo ha hecho la sociedad, y
en ese sentido adaptarse a una cultura predominante de prevencién por sobre
una de reparacién. En los eventos en que se cause un dafio se debe buscar la
reparacién integral del mismo, con los bemoles que tiene dicha figura, pero
puede lograrse una posicién méas avanzada, consistente en evitar por todos los
medios posibles el acaecimiento del dafio.

Una cultura preventiva es, de lejos, preferible a una cuyas reglas sobre re-
paracién estan perfectamente definidas, pues en lo posible se evitan los dafios
de forma tal que no sea necesario llegar a una posicién en la que deba hacerse
reparacién alguna.

Asi, por méas de que exista toda una teorfa frente a la reparacién, y que la
misma siga evolucionando y desarrolldndose, vale la pena incluir en el ordena-
miento juridico mecanismos preventivos que hagan posible el tréfico negocial
constante sin contratiempos, para que se respete el principio de continuidad en
la prestacién de servicios por parte del Estado y este cumpla con sus finalida-
des; uno de estos mecanismos es la constitucién de garantias frente a posibles
incumplimientos, especificamente en lo que a pagos se refiere.

Por otra parte, no debe olvidarse que “la nocién de contrato completo per-
sigue el interés conjunto y no el de una de las partes” (Gémez, 2007), razén
por la cual el hecho de que exista una carga “adicional”, como podria ser la de
la constitucién de una garantfa, no necesariamente implica que sea mejor no
contratar. Es posible que se encuentre un punto intermedio entre la utilidad
esperada por el contratista, que es lo que lo lleva a contratar, y la prestacién
del servicio publico, que se constituye en la motivacién de la entidad contra-
tante. Ese punto de equilibrio puede darse con un menor valor del contrato
(y por ende de la utilidad) por el hecho de constituirse una garantia, pero a la
vez asegura dicha utilidad, pues habr4 un constante flujo de pagos, y ademés
se garantiza la ininterrumpida ejecucién del contrato frente a situaciones de
no pago.

Es claro que la constitucién de garantias a favor del Estado forma parte de
los costos del contratista, y los mismos se ven reflejados en el precio; de la
misma manera, podria pensarse en un nivel de utilidad inferior, de forma tal
que el Estado pueda garantizar un flujo constante de capital que los beneficia
a ambos, o por qué no, que el costo sea asumido por el mismo contratista y
que asf se vea reflejado en el precio que oferta.
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Por tltimo, la propuesta aqui formulada podria tener una gran acogida por
parte de los capitales privados que suelen ser esquivos a la contratacién esta-
tal, ademds de la banca multilateral®®, pues sus lineamientos velan por que se
adopten herramientas y normas que mejoren la calidad y efectividad de aque-
lla. Asi, mediante la implementacién de las garantias a favor de contratistas
se puede fortalecer la seguridad juridica de los inversionistas, lo que hara del
pais un destino atractivo para el inversor extranjero.
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