Colombia Compra Eficiente

CCE-DES-FM-17
RIESGOS — Normativa

Como resultado de la promulgacion de la Ley 1150 de 2007, en relacién con los riesgos, el articulo
4, obliga a las entidades estatales a estimar, tipificar y asignar los riesgos parte del contrato dentro
de los pliegos de condiciones o en sus equivalentes. [...] Por su parte, el Decreto 1082 de 2015
reiterd, en los siguientes términos, la obligacion que tienen las entidades estatales de tipificar,
estimar y asignar los riesgos previsibles que surjan durante la ejecucién contractual dentro del
pliego de condiciones

RIESGOS — CONPES - Definicion

[...] Sumado a lo anterior, el CONPES 3107 de 2011 consagra la importancia de realizar un analisis
de informacién que permita determinar la asignacién del riesgo basado en informacion confiable y
de calidad, pues «con informacion de mejor calidad, la percepcion de riesgo es menor y se pueden
adoptar las medidas para controlar la incidencia de las fuentes de riesgo», establecer mecanismos
de mitigacion del impacto y cobertura, instrumentos de proteccion, asi como determinar su
asignacion a los distintos participes del negocio juridico.

En la misma linea, el CONPES 3714 de 2011, definié lineamientos para el entendimiento del
concepto de “riesgo previsible” en el marco de los procesos de seleccidon sometidos al Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica, con el fin de «convertirse en una herramienta
para el mejoramiento continuo en la aplicacién de la normativa existente; buscar el establecimiento
de reglas claras frente a posibles alteraciones del equilibrio financiero de los contratos; generar
seguridad juridica; y, en general, sentar las bases para el fortalecimiento y la homogenizacion de
los pasos que se surten en la etapa precontractual para el establecimiento de los riesgos previsibles
de la contratacion».

COLOMBIA COMPRA EFICIENTE — Decreto Ley 4170 de 2011 — Naturaleza juridica —
Objeto

El legislador determind que su objetivo seria servir como ente rector de la politica de compras y
contratacion del Estado, al ser consciente de la necesidad de contar en la estructura del Estado
con un érgano técnico especializado que asumiera la tarea de formular politicas publicas, normas
y unificar los procesos de contratacion estatal, facultando a la Agencia para «difundir las normas,
reglas, procedimientos, medios tecnoldgicos y mejores practicas para las compras y la contratacion
publica», de conformidad con el numeral 10 del articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011.

En este contexto, concretamente el numeral 2 del articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011 sefiala
que una de las funciones de la Agencia Nacional de Contratacion Publica es «desarrollar,
implementar y difundir las politicas publicas, planes, programas, normas, instrumentos y
herramientas que faciliten las compras y contratacion publica del Estado y promuevan las mejores
practicas, la eficiencia, transparencia y competitividad del mismo, a fin de que se cumplan los
principios y procesos generales que deben gobernar la actividad contractual de las entidades
publicas». Asimismo, el numeral 5 del mismo articulo otorga la facultad para expedir circulares
externas en materia de compras y contratacion publica.

COLOMBIA COMPRA EFICIENTE - Funciones — Expedicién — Guias — Manuales —
Circulares
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En ejercicio de estas competencias conferidas por el Decreto Ley 4170 de 2011, Colombia Compra
Eficiente ha expedido Guias, Manuales, Circulares y los Documentos Tipo, los cuales pueden ser
calificados como herramientas de apoyo a los participes de la contratacion publica.

MANUALES - Colombia Compra Eficiente — Definicion

[...] los Manuales han sido entendidos como documentos que tratan de manera general aspectos
fundamentales y elementales de un tema. Su contenido tiende a ser tedrico y su finalidad es aclarar
los puntos mas importantes del asunto abordado. Por ejemplo, la entidad ha elaborado manuales
para determinar y verificar los requisitos habilitantes o para el manejo de los acuerdos comerciales
en los procesos de contratacion.

GUIAS - Colombia Compra Eficiente — Definicion

Las Guias, por su parte, se han entendido como documentos técnicos que indican generalmente
un procedimiento sobre cdmo deben operarse ciertos temas por parte de los participes del Sistema
de Compra Publica. Asi, por ejemplo, se han expedido guias de compras publicas socialmente
responsables o guia para la liquidacion de los contratos estatales, la cual fija un procedimiento para
el efecto.

OBLIGATORIEDAD - Actos — Colombia Compra Eficiente

En otras palabras, lo que define la obligatoriedad de determinado acto que expida la entidad no es
gue se adopte mediante Circular Externa, sino que el contenido sea de aquellos cuya regulacion
ha sido encargada por el legislador o el Presidente de la Republica a la Agencia Nacional de
Contratacion Pdublica. Lo anterior hace referencia a uno de los elementos de los actos
administrativos: la competencia.

Ademas, para que un acto expedido por esta entidad sea obligatorio, debe reunir todos los demas
elementos de un acto administrativo, entendido este, desde su concepcion clasica, como la
manifestacion unilateral de voluntad de la Administracion, en ejercicio de la funcién administrativa,
con el potencial de producir efectos juridicos.

MANUAL PARA LA IDENTIFIQACION Y COBERTURA DEL RIESGO EN LOS
PROCESOS DE CONTRATACION - No obligatoriedad — Nulidad — Norma que
otorgaba competencia

[...] frente a los manuales y guias para la «identificacién y cobertura del riesgo», el Consejo de
Estado concluy6 que, a la luz del articulo 4 de la Ley 1150 de 2007, son las entidades contratantes
las obligadas a incluir en los pliegos de condiciones la estimacién, tipificacién y asignacién del
riesgo previsible a cada proceso de contratacion. Asimismo, frente a la cobertura de ese riesgo, el
articulo 7 de la Ley 1150 de 2007 determiné que era el Gobierno Nacional quien debia fijar los
«criterios que seguiran las entidades para la exigencia de garantias, las clases y niveles de amparo
de los riesgos de los contratos».

Por ello, al declararse la nulidad del literal a) del numeral 2 del articulo 159 del Decreto 1510 de
2013, el Consejo de Estado determin6 que las guias 0 manuales que expida Colombia Compra
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Eficiente, en relacion con la identificacion y cobertura de riesgos, no son vinculantes para las
entidades, quienes podran, de manera facultativa, acudir a ellas como una guia para llevar a cabo
la estimacion, tipificacién, asignacion y cobertura de riesgos en cada proceso de contratacion
particular.

%ﬁ e

(=]

Bogota D.C., 06 de Julio del 2022

Sefior

Héctor Fabio Rodriguez Devia

Bogota D.C.
Concepto C - 427 de 2022

Temas: RIESGOS — Normativa / RIESGOS — CONPES - Definicién /
COLOMBIA COMPRA EFICIENTE — Decreto Ley 4170 de 2011
— Naturaleza juridica — Objeto / COLOMBIA COMPRA
EFICIENTE - Funciones — Expedicion — Guias — Manuales —
Circulares / MANUALES - Colombia Compra Eficiente —
Definicion / GUIAS — Colombia Compra Eficiente — Definicién /
OBLIGATORIEDAD — Actos — Colombia Compra Eficiente /
MANUAL PARA LA IDENTIFICACION Y COBERTURA DEL
RIESGO EN LOS PROCESOS DE CONTRATACION - No
obligatoriedad — Nulidad — Norma que otorgaba competencia

Radicacion: Respuesta a consulta P20220519004979

Estimado sefior Rodriguez:

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del articulo 11 y el numeral 5 del
articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacién Publica -
Colombia Compra Eficiente responde su consulta del 19 de mayo de 2022.

1. Problemas planteados

Usted realiza las siguientes preguntas:
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«1. ¢ Existe divergencia entre los conceptos de “riesgo previsible” segun el
documento CONPES 3714 y el Manual para la Identificacion y Cobertura del
Riesgo en los Procesos de Contratacion emitido por Colombia Compra
Eficiente?, lo anterior, en virtud de que, por ejemplo, en el primer documento
se considera que no es un riesgo previsible la firma de un contrato, en tanto
que en el segundo se manifiesta que si debe ser contemplado en la matriz de
riesgos previsibles. Asi sucede en otros casos.

2. ¢ Cuales riesgos previsibles deben ser incluidos en la matriz de riesgos de
las estructuraciones de los procesos contractuales?, esto, dado que se
establece razonablemente que dentro de este instrumento, no se deberian
presentar situaciones que por su naturaleza ya cuenten con lineamientos de
manejo y/o mitigacion, v.gr. aquellos riesgos que estdn amparados mediante
polizas de seguros, ya cuentan con tratamiento mediante transferencia de los
riesgos, por lo que no deberian hacer parte de la matriz, lo cual seria
concordante con la situaciéon planteada por el CONPES 3714 “Del riesgo
previsible en el marco de la politica de contratacion publica”, en su item No. 111
Diagnoéstico, literal a, numeral 1 “Respecto de la Identificacion del Riesgo
Previsible”, no obstante, este tipo de riesgos se encuentran contemplados en
los ejemplos dispuestos en el Manual para la Identificacion y Cobertura del
Riesgo en los Procesos de Contratacion, emitido por Colombia Compra
Eficiente, lo que nos lleva al interrogante sefialado en el numeral anterior».

2. Consideraciones

Para resolver su consulta, se analizardn los siguientes temas: i) los riesgos en la
contratacion estatal, y ii) la obligatoriedad de las Guias y Manuales expedidos por la
Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, los cuales fueron
analizados en el Concepto C-451 del 31 de agosto de 2021. Las tesis desarrolladas en el
citado concepto se reiteran y se complementan a continuacion:

2.1. Riesgos en la contratacion estatal

La Real Academia de la Lengua Espafiola — RAE define el riesgo como «1. m.
Contingencia o proximidad de un dafio. 2. m. Cada una de las contingencias que pueden
ser objeto de un contrato de seguro». La literatura internacional define el riesgo en las
adquisiciones como los eventos que pueden afectar la realizacion de la ejecucion
contractual y cuya ocurrencia no puede ser predicha de manera exacta por las partes
involucradas en el Proceso de Contratacion®.

Tratdndose de la normativa que regula lo relativo a los riesgos, el Decreto 423 de
2001 por medio del cual se reglament6 parcialmente la Ley 488 de 1998 —compilado

I DIMITRI N., PIGA, G., SPAGNOLO G., Handbook of Procurement. New York: Cambridge
University Press, 2006
Colombia Compra Eficiente

@ El futuro
es de todos
Tel. (+57 1)7956600 e Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 e Bogota - Colombia

||II|II|I‘I www.colombiacempra.gov.co

Pagina 4 de 19



Colombia Compra Eficiente

actualmente en el Decreto 1068 de 2015— establecié que el Consejo de Politica Econémica
y Social orientaria la politica de riesgo contractual del Estado a partir del principio en
relacion con el cual corresponde a las entidades estatales asumir los riesgos propios de
su caracter publico y del objeto social para el que fueron creadas o autorizadas, y a los
contratistas aquellos relacionados con su objeto. Los articulos 14 y 15 del mencionado
Decreto establecen:

Articulo 15. De la politica de riesgo contractual del Estado. Las entidades
estatales sometidas al régimen aqui previsto, deberan ajustarse a la politica de
riesgo contractual del Estado, conformada por los principios, pautas e
instrucciones que determine el Gobierno Nacional, para la estipulacion de
obligaciones contingentes a su cargo.

Articulo 16. Del disefio de la politica de riesgo contractual del Estado. El
Consejo de Politica Econdmica y Social, Conpes, orientara la politica de riesgo
contractual del Estado a partir del principio de que corresponde a las entidades
estatales asumir los riesgos propios de su caracter publico y del objeto social
para el que fueron creadas o autorizadas, y a los contratistas aquéllos
determinados por el lucro que constituye el objeto principal de su actividad.

Por su parte, la Ley 1150 de 2007 pretendia que durante la planeacion de los
procesos de contratacion las entidades estatales estimaran de forma anticipada las
posibles eventualidades que puedan generarse durante la ejecucion del contrato. En tal
sentido, la exposicion de motivos del proyecto de ley, «Por medio de la cual se modifica la
Ley 80 de 1993, Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica», hoy Ley
1150 de 2007 explicé que:

En ese panorama y no obstante el tamafio e impacto del gasto que se ejecuta
por medio de contratos, se aprecia la ausencia de instrumentos legales que
permitan la optimizacion y el uso eficiente de los recursos publicos involucrados
en la contratacion. De esta forma, el proyecto que se presenta busca orientar a
las entidades hacia el fortalecimiento de los procesos de planeacion
permitiendo la estimacion anticipada de las contingencias que puedan
producirse en su ejecucion, el disefio de procesos adecuados a la naturaleza
de los diferentes objetos contractuales, la utilizacion de mecanismos de
contratacién que permitan el aprovechamiento de economias de escala, la
incorporaciéon de probados mecanismos para “extraer valor” el proceso
contractual (subastas, compra por catalogo, uso de bolsas de productos) y el
establecimiento de indicadores para evaluar la utilizaciéon eficiente de los
recursos (administrativos y presupuestales) involucrados en la ejecucion
contractual?.

2 Gaceta del Congreso No. 458 del 1 de agosto de 2005.
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Como resultado de la promulgacion de la Ley 1150 de 2007, en relacién con los
riesgos, el articulo 4 obliga a las entidades estatales a estimar, tipificar y asignar los
riesgos previsibles involucrados en la contratacién dentro de los pliegos de condiciones o
en sus equivalentes. El mencionado articulo establece:

Articulo 4. De la distribuciéon de riesgos en los contratos estatales. Los pliegos
de condiciones o sus equivalentes deberan incluir la estimacion, tipificacion y
asignacion de los riesgos previsibles involucrados en la contratacion.

En las licitaciones publicas, los pliegos de condiciones de las entidades
estatales deberan sefialar el momento en el que, con anterioridad a la
presentacion de las ofertas, los oferentes y la entidad revisaran la asignacion
de riesgos con el fin de establecer su distribucién definitiva.

Posteriormente, con la expedicién del CONPES 3107 de 2011 se establecieron
lineamientos en materia de «Politica de Manejo de Riesgo Contractual del Estado para
Procesos de Participacion Privada en Infraestructura» para la adecuada estructuracion de
proyectos y la asignacién de riesgos en los procesos de contratacién que se desarrollen
en los sectores de transporte, energia, comunicaciones y agua potable y saneamiento
basico. De tal forma, establecié que en la medida que «una asignacion adecuada de los
riesgos minimiza el costo de su mitigacion» es necesario que los riesgos sean asumidos
por quién mejor los controla en la relacion contractual, lo que implica que sean asignados
e identificados correctamente. Asi, al definir el concepto de riesgo determing:

Los riesgos de un proyecto se refieren a los diferentes factores que pueden
hacer que no se cumplan los resultados previstos y los respectivos flujos
esperados. Para determinar cuéles son los riesgos asociados a un proyecto
se debe identificar las principales variables que determinan estos flujos. El
concepto de riesgo en proyectos de infraestructura se puede definir como la
probabilidad de ocurrencia de eventos aleatorios que afecten el desarrollo del
mismo, generando una variacién sobre el resultado esperado, tanto en relacién
con los costos como con los ingresos.

Sumado alo anterior, el CONPES 3107 de 2011 consagra la importancia de realizar
un andlisis de informacién que permita determinar la asignacion del riesgo basado en
informacién confiable y de calidad, pues «con informacion de mejor calidad, la percepcién
de riesgo es menor y se pueden adoptar las medidas para controlar la incidencia de las
fuentes de riesgo», establecer mecanismos de mitigacion del impacto y cobertura,
instrumentos de proteccién, asi como determinar su asignacion a los distintos participes
del negocio juridico.

En la misma linea, el CONPES 3714 de 2011, definié lineamientos para el
entendimiento del concepto de “riesgo previsible” en el marco de los procesos de seleccion
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sometidos al Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica, con el fin de
«convertirse en una herramienta para el mejoramiento continuo en la aplicacion de la
normativa existente; buscar el establecimiento de reglas claras frente a posibles
alteraciones del equilibrio financiero de los contratos; generar seguridad juridica; y, en
general, sentar las bases para el fortalecimiento y la homogenizacién de los pasos que se
surten en la etapa precontractual para el establecimiento de los riesgos previsibles de la
contratacion». En tal sentido, dicho documento de politica publica defini6 el riesgo y el
riesgo previsible en el marco de la gestién contractual como:

El riesgo contractual en general es entendido como todas aquellas
circunstancias que pueden presentarse durante el desarrollo o ejecucion de un
contrato y que pueden alterar el equilibrio financiero del mismo y ha tenido una
regulacién desde cinco 6pticas, asociadas con el proceso de gestion que se
requiere en cada caso. [...]

Asi, los “riesgos previsibles”, son todas aquellas circunstancias que de
presentarse durante el desarrollo y ejecucién del contrato, tienen la
potencialidad de alterar el equilibrio financiero del mismo, siempre que sean
identificables y cuantificables en condiciones normales.

Por su parte, el Decreto 1082 de 2015 reiterd, en los siguientes términos, la
obligacion que tienen las entidades estatales de tipificar, estimar y asignar los riesgos
previsibles que surjan durante la ejecucion contractual dentro del pliego de condiciones®:

Articulo 2.2.1.1.2.1.3. Pliegos de condiciones. Los pliegos de condiciones deben
contener por lo menos la siguiente informacion:

(...)

8. Los Riesgos asociados al contrato, la forma de mitigarlos y la asignacién del Riesgo
entre las partes contratantes.

En suma, desde la Ley 1150 de 2007 y conforme los decretos reglamentarios de la
contratacion estatal, se establecieron obligaciones de estimaciéon de riesgos durante la
etapa de planeacion. Por un lado, por parte de las entidades estatales quienes deben
tipificarlos, estimarlos y asignarlos en los pliegos de condiciones, y por otro, los
participantes del proceso de seleccion quienes deberan valorarlos y complementarlos en
virtud del deber de colaboracion con la administracién publica en la construccion de los
documentos definitivos, dada su experticia, especialidad y conocimientos. En tal sentido,
ellos podran pronunciarse frente a este contenido de los pliegos de condiciones mediante
la presentacién de observaciones a los proyectos de pliegos de condiciones y a los pliegos

3 Ademas de lo anterior, el articulo 2.2.1.1.1.3.1. del Decreto 1082 de 2015, establecid la
siguiente definiciéon del concepto riesgo: «Riesgo: Evento que puede generar efectos adversos y de
distinta magnitud en el logro de los objetivos del Proceso de Contratacion o en la ejecucion de un
Contrato».
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de condiciones definitivos, sin perjuicio de que en los procesos de licitacién publica sea
obligatoria realizar una audiencia de asignacion de riesgos —art. 4 de la Ley 1150 de 2007,
articulo 30, numeral 4, de la Ley 80 de 1993 y articulo 2.2.1.2.1.1.2. del Decreto 1082 de
2015-.

2.2. Guias, Manuales y Circulares

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente fue creada por
el Decreto Ley 4170 de 2011, como una Unidad Administrativa Especial, descentralizada
de la Rama Ejecutiva del orden nacional, adscrita al Departamento Nacional de
Planeacion. El legislador determind que su objetivo seria servir como ente rector de la
politica de compras y contratacion del Estado, al ser consciente de la necesidad de contar
en la estructura del Estado con un drgano técnico especializado que asumiera la tarea de
formular politicas publicas, normas y unificar los procesos de contratacion estatal,
facultando a la Agencia para «difundir las normas, reglas, procedimientos, medios
tecnolégicos y mejores practicas para las compras y la contratacién publica», de
conformidad con el numeral 10 del articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011.

En este contexto, concretamente el numeral 2 del articulo 3 del Decreto Ley 4170
de 2011 sefala que una de las funciones de la Agencia Nacional de Contratacion Publica
es «desarrollar, implementar y difundir las politicas publicas, planes, programas, normas,
instrumentos y herramientas que faciliten las compras y contratacién publica del Estado y
promuevan las mejores practicas, la eficiencia, transparencia y competitividad del mismo,
a fin de que se cumplan los principios y procesos generales que deben gobernar la
actividad contractual de las entidades publicas». Asimismo, el numeral 5 del mismo
articulo otorga la facultad para expedir circulares externas en materia de compras y
contratacion publica. En ejercicio de estas competencias conferidas por el Decreto Ley
4170 de 2011, Colombia Compra Eficiente ha expedido Guias, Manuales y Circulares, los
cuales pueden ser calificados como herramientas de apoyo a los participes de la
contratacion publica.

A pesar de que el Decreto Ley 4170 de 2011 no contiene de manera expresa los
vocablos Guia o Manual, Colombia Compra Eficiente, a partir del 2013, los ha expedido
como instrumentos y herramientas que facilitan las compras y la contratacion publica y
promueven las mejores practicas, la eficiencia, transparencia y competitividad. El Decreto
1510 de 2013, por el cual se reglamentd el sistema de compras y contratacién publica,
compilado por el Decreto 1082 de 2015, a pesar de que se refiere de forma expresa a los
Manuales y Guias, no distingue o precisa el concepto de cada uno. Bajo las
denominaciones de guias, manuales, instructivos y protocolos muchas entidades del
Estado han adoptado herramientas e instrumentos para definir criterios técnicos, fijar
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procedimientos, estandarizar procesos y establecer metodologias y no existe un
significado univoco que defina cada herramienta®.

Dentro del funcionamiento interno de esta entidad, los Manuales han sido
entendidos como documentos que tratan de manera general aspectos fundamentales y
elementales de un tema. Su contenido tiende a ser tedrico y su finalidad es aclarar los
puntos mas importantes del asunto abordado. Por ejemplo, la entidad ha elaborado
manuales para determinar y verificar los requisitos habilitantes o para el manejo de los
acuerdos comerciales en los procesos de contratacion. Las Guias, por su parte, se han
entendido como documentos técnicos que indican generalmente un procedimiento sobre
cémo deben operarse ciertos temas por parte de los participes del Sistema de Compra
Publica. Asi, por ejemplo, se han expedido guias de compras publicas socialmente
responsables o la guia para la liquidacién de los contratos estatales, la cual fija un
procedimiento para el efecto.

2.2.1. Obligatoriedad de los instrumentos y herramientas expedidas por Colombia
Compra Eficiente

Para el afio 2016, frente a los documentos indicados se sostuvo que los Manuales y
Guias, como instrumentos o herramientas de buenas préacticas y facilitadores de la
comprension de la normativa del Sistema de Compra Publica, solo eran obligatorios
cuando se acogian a través de una circular, de manera que si las entidades estatales se
apartaban de esas buenas practicas tenian una carga de argumentacion que debia
guedar consignada de manera expresa en los documentos del proceso.

Las circulares externas, al ser actos administrativos generales, eran obligatorias
siempre que se hubieran publicado en el Diario Oficial, en este sentido, las directrices,
manuales, guias o lineamientos que se adopten por circular o cualquier otro acto

4 Por ejemplo, para Colciencias los manuales «son instrumentos administrativos que se elaboran
para determinar en forma explicita, ordenada y sistematica informacién sobre objetivos, politicas,
atribuciones, organizacién y procedimientos de los 6rganos de una institucion. Se caracterizan por
desarrollar criterios generales sobre un tema estratégico y en su mayoria, referencian procedimientos,
guias, instructivos, modelos y formatos». Mientras que las guias son «documentos que contienen
orientaciones acerca de la forma como se desarrolla una metodologia relacionada con los
procedimientos de la entidad»:
https://www.colciencias.gov.co/sites/default/files/ckeditor_files/G102PR01-procedimiento-elaboracion-
control.pdf

Para la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales los manuales y guias «son documentos
técnicos a través de los cuales se estandarizan y se definen criterios y procedimientos de una actividad
especifica. A través de ellos se indican enfoques, lineamientos, se definen instructivos y se detallan los
pasos que deben seguir quienes desarrollan una actividad determinada. El propésito de esta herramienta
es el de permitir que las autoridades o a cualquier otro organismo equivalente haga mas efectiva su
gestion y documente sistematicamente los criterios considerados durante los procesos de toma de
decisiones»: http://portal.anla.gov.co/manuales-y-guias
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administrativo vinculante eran obligatorias para los participes del Sistema de Compra
Publica®.

Asi pues, el enfoque que se tuvo sobre la obligatoriedad o vinculatoriedad de las
normas proferidas por la Agencia Nacional de Contratacion Publica, en ejercicio de sus
funciones, le daba prevalencia a la forma mediante la cual se adoptaba la pauta o directriz,
esto es, si se trataba de Circulares Externas se estaba en presencia de una norma de
obligatorio cumplimiento; mientras que si la directriz se adoptaba bajo la forma de una
Guia o Manual su vinculatoriedad era facultativa, y por tanto su rango normativo no
pasaba de ser una recomendacion de buenas practicas administrativas.

Ahora bien, en el 2017 la Subdireccién de Gestién Contractual acogié un enfoque
sustantivo sobre el caracter obligatorio de los actos expedidos por la entidad, enfoque que
es el que se acoge en el presento concepto. Esto quiere decir que con independencia de
la forma que adopte la directriz, su caracter obligatorio o no esta determinado por la
existencia de una competencia legal o reglamentaria para regular el asunto en concreto.
En otras palabras, lo que define la obligatoriedad de determinado acto que expida la
entidad no es que se adopte mediante Circular Externa, sino que el contenido sea de
aquellos cuya regulacion ha sido encargada por el legislador o el Presidente de la
Republica a la Agencia Nacional de Contratacién Publica. Lo anterior hace referencia a
uno de los elementos de los actos administrativos: la competencia.

Ademads, para que un acto expedido por esta entidad sea obligatorio, debe reunir
todos los deméas elementos de un acto administrativo, entendido este, desde su
concepcibdn clasica, como la manifestacion unilateral de voluntad de la Administracién, en
ejercicio de la funcién administrativa, con el potencial de producir efectos juridicos. Los
llamados elementos del acto administrativo son: la competencia, objeto, forma, causa y
finalidad, por lo que reunidos forman un acto administrativo. Frente a lo anterior, el
Consejo de Estado ha manifestado:

Los elementos de validez a los que hace alusion la jurisprudencia cuyo
desconocimiento acarrea la nulidad del acto administrativo son: i) los sujetos,
diferenciados entre activo o quien expide el acto y quien debe gozar de
competencia y voluntad para emitirlo, y el pasivo, esto es, sobre quien recaen
sus efectos, ii) el objeto o contenido del acto que determina la situacion juridica
gue se va a afectar con este, que en todo caso debe ser licito, posible y
existente, iii) los motivos o razén de hecho o de derecho determinantes que
impulsaron la emision del acto, iv) los fines o lo que la administracion pretende

5 La Circular Externa Unica de Colombia Compra Eficiente sefiala: «Las circulares externas
proferidas por Colombia Compra Eficiente son actos administrativos que contienen mandatos,
orientaciones e instrucciones que van dirigidas a las Entidades Estatales y al pablico en general y son
de obligatorio cumplimiento». Disponible en:
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_circulares/cce_circular_unica.pdf
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alcanzar con la expedicion del acto administrativo, que debe ser el interés
general, y v) la formalidad, concepto que encierra indistintamente los de
procedimiento, forma y formalidad. Asi, el primero indica que para expedir el
acto debe seguirse un tramite determinado, el segundo sefala que debe ser
expedido de acuerdo con su contenido y alcance ya sea mediante leyes,
resoluciones, acuerdos, etc., y el tercero advierte los requisitos que debe
acatarse para la expedicion®.

Al lado del concepto de validez de los actos administrativos se encuentra el de su
eficacia, que se refiere no a los elementos que componen del acto sino a la produccion
de efectos juridicos. Asi, los requisitos de eficacia buscan dar a conocer el contenido del
mismo a los destinatarios de la norma, de forma que les sea oponible, a través de la
publicacion, la comunicacién o notificacion, segun corresponda. Es por ello que el Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo determina que los
actos administrativos de caracter general no seran obligatorios mientras no hayan sido
publicados en el Diario Oficial o en las gacetas territoriales, segin el caso’.

El Consejo de Estado ha puntualizado que «la publicidad de los actos
administrativos no es un requisito para su existencia ni para su validez sino para que ellos
puedan producir los efectos a que estan destinados. Con otras palabras, los vicios en la
publicidad de los actos administrativos, por no generarse en su produccion sino en su
comunicacion, solo impactan en su eficacia final y por ello tales hechos jamas pueden
aducirse como circunstancias de inexistencia del acto o como causal de invalidez del
mismo»®,

Este enfoque sustantivo o material en relacion con la obligatoriedad de las
Circulares, Guias y Manuales se corresponde al entendimiento que la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha tenido al momento de determinar si se esta ante un acto de la
administracion sujeto a control por la jurisdiccion contencioso administrativa, esto es, si
se esta en presencia de un acto administrativo. Al respecto, la Seccion Tercera del
Consejo de Estado ha senalado:

Como lo ha expresado esta Sala, para efectos de determinar la posibilidad de
impugnacion ante el juez contencioso administrativo, debe tenerse en cuenta
aquella definicién de acto administrativo segun la cual éste se presenta cuando

5 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia del 17 de mayo de 2018, Radicado N.°
110010325000201601071, C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas

" Ley 1437 de 2011, articulo 65. Frente a la notificacién de los actos administrativos de caracter
particular y concreto ver el articulo 66 de la misma ley.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 8

de agosto de 2012, radicado N.° 54001-23-31-000-1999-0111-01 (23358), C.P: Jaime Orlando
Santofimio Gamboa.
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el Estado administrador produce una decision con consecuencias juridicas,
vale decir, que implican cambios en el mundo de las regulaciones del derecho,
bien para crear, modificar o extinguir situaciones juridicas, sean éstas
generales o particulares. No basta, entonces, que se produzca una simple
manifestacion, que se exprese una opinion o se formule un concepto por parte
de la autoridad publica; el acto administrativo siempre contiene una decision,
cuyo fundamento se encuentra directamente en el ejercicio de las potestades
propias del poder publico, de las que carecen los particulares®.

Frente al enfoque material en la definicion de un acto administrativo, se ha
sostenido lo siguiente:

Por otro lado, en relacién con la definicibn de acto administrativo, en el
ordenamiento juridico colombiano se ha adoptado una definicion material, es
decir, no es la formalidad lo que le da su caracter sino su contenido.

En consideraciéon a lo anterior y en auxilio de la doctrina, se encuentra la
siguiente definicion de acto administrativo, que por incluir todos los elementos
del mismo, considera la Sala la mas adecuada: “... luego se ha de definir el
acto administrativo como toda declaracion de voluntad, juicio o deseo que se
profiere de manera unilateral, en ejercicio de la funcién administrativa y produce
efectos juridicos directos o definitivos sobre un asunto determinado” (Berrocal
Guerrero, Luis Enrique. Manual del Acto Administrativo. Editorial Libreria
Ediciones del Profesional LTDA. Bogota 2009, pag. 108) (...) Por tanto para
hablar de actos administrativos, en ellos debe contenerse una declaracion
unilateral de voluntad de la administracién y que aquélla produzca de manera
directa efectos juridicos'® (Negrillas fuera de texto).

La Corte Constitucional tiene una comprension similar del acto administrativo:

El acto administrativo definido como la manifestacion de la voluntad de la
Administracion, tendiente a producir efectos juridicos ya sea creando,
modificando o extinguiendo derechos para los administrados o en contra de
éstos, tiene como presupuestos esenciales su sujecion al orden juridico y el
respeto por las garantias y derechos de los administrados®.

Finalmente, la doctrina también ha entendido que el criterio de identificacion de
los actos administrativos es de caracter material y no formal, esto es, con independencia

% Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 11 de abril de 2002, C.P. Alier Hernandez
Enriquez, Rad. 2001-0058-01 (21652).

10 Consejo de Estado. Seccién Quinta. Sentencia del 13 de marzo de 2014, C.P. Alberto Yepes
Barreiro, Rad. 2013-00715-01 (ACU).

11 Corte Constitucional. Sentencia C-1436 del 2000, M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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de la forma o el nombre bajo el cual se adopte la decisién, lo fundamental es que se trate
de una manifestacion de la voluntad unilateral de la administracion tendiente a modificar
la realidad juridica, esto es, a introducir en el ordenamiento juridico prescripciones de
caracter imperativo. Asi lo sostiene la doctrina:

Los actos de la administraciéon publica, cuando son manifestaciones de
voluntad de caracter unilateral, creadoras de situaciones juridicas, pueden ser
de dos clases: generales o individuales. Los primeros, como los hemos venido
indicando, caracterizados por ser fuente de normatividad reguladora general.
Los segundos, por crear situaciones subjetivas o personales. De aqui que no
hagamos énfasis en la nominacién particular que adquiera el respectivo acto
administrativo. Esto es, que para efectos de nuestro estudio no nos interesa si
la manifestaciébn se denomina resolucion, decreto, directiva o circular; lo
importante es si es creadora de situaciones generales, abstractas e
impersonales, caso en el cual le daremos el tratamiento de potestad normativa
o reglamentaria. Si, por el contrario, es creadora de situaciones individuales,
para todos los efectos serd considerada como un simple acto administrativo
individual*?.

Ha quedado claro, al punto de ser un lugar comin en nuestro ordenamiento
juridico, que para identificar un acto administrativo es indiferente la forma bajo la cual se
adopte —resolucion, decreto, directiva, guia o circular—, pues lo determinante es su
contenido y su potencial para generar efectos juridicos. Mutatis mutandi, para la
determinacion de la obligatoriedad o no de las normas regulatorias que expide Colombia
Compra Eficiente, con independencia de la forma que adopten, es necesario verificar
frente al caso concreto de la guia, el manual o la circular si relne los elementos de un
acto administrativo y, por tanto, si tienen la capacidad de producir efectos juridicos?®.

12 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Introduccién a
los conceptos de la administracion publica y el derecho administrativo. Universidad Externado de
Colombia, Bogoté, 2003, 3ra Ed. p. 440.

3 Dentro de la verificacion de estos elementos, uno fundamental es la existencia de una norma
legal o reglamentaria que otorgue la competencia a Colombia Compra Eficiente para regular un aspecto
concreto de la contratacion publica, con caracter vinculante. Esta sujecion del poder normativo de la
Administracién al principio de legalidad fue expuesta por Santofimio Gamboa en los siguientes términos:
«La potestad normativa esta en directa relacién con los poderes de orientacion politica, direccion,
estructuracion, regulacion, disefio y fijacion de directrices para el cometido de los fines estatales
asignados a la administracion; todo esto, como es obvio, dentro del contexto de los principios y
parametros constitucionales y legales respectivos. Es decir, la potestad normativa de la
administracion o de hacer normas rectoras de la actividad estatal, en cuanto privilegio funcional,
es de naturaleza subordinada y dependiente de las normas de caracter superior. Seria absurdo
pensar en la posibilidad de una potestad normativa de la administracién ausente o inmune al principio
de legalidad». (Negrillas fuera de texto).
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2.2.2. Posicion del Consejo de Estado en torno a la obligatoriedad de los
instrumentos y herramientas expedidas por Colombia Compra Eficiente. El «<Manual
para la identificacion y cobertura del Riesgo en los Procesos de Contratacién»

El Consejo de Estado adopta la posicion que ahora se acoge respecto de la obligatoriedad
de los instrumentos normativos expedidos por Colombia Compra Eficiente. A partir de la
resefia de dos pronunciamientos recientes se puede concluir que con independencia de
la forma que adopten, la vinculatoriedad viene dada por el caracter de acto administrativo,
como una consecuencia esencial de este.

Un ejemplo de lo anterior lo encontramos en una providencia proferida por la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, en la que se decidié si procedia la medida
cautelar de suspension provisional de la Circular Externa 01 de 2013, sobre la publicacion
de la informacién de la actividad contractual en el SECOP. En esta sentencia, el Consejo
de Estado, ademas de reconocer la obligatoriedad de este acto administrativo, hizo
especial énfasis en la existencia legal del deber de publicidad de quienes realizan
contrataciones con recursos publicos, esto es, la competencia para expedir la circular
demandada no se la habia arrogado motu proprio la Agencia Nacional de Contratacién
Publica, pues asi lo ordenaba la ley:

11.13.- Las razones expuestas, que apenas constituyen un juicio preliminar
sobre lamedida cautelar, llevan a este Despacho a considerar que, a esta altura
de la actuacidn procesal, no se retinen elementos suficientes para configurar
una violacion a la potestad legislativa prevista en el articulo 150.1 de inciso final
de la Constitucion Politica, pues entiende como argumento razonable afirmar
gue el deber de informacién a quienes contratan con recursos publicos ya se
encontraba previsto en el ordenamiento juridico interno desde la Ley 1150 de
2007, sin perjuicio de su existencia, también, en el escenarios de los
estdndares convencionales sobre el derecho humano fundamental al acceso a
la informacion publica.

11.14.- Al hilo de esas consideraciones brevemente resefiadas, tampoco
advierte de manera preliminar esta judicatura elementos de juicio suficientes
gue le lleven a considerar que en el sub judice ocurrié una violacion a la
potestad reglamentaria de la que es titular el Presidente de la Republica como
lo pregona el articulo 189.11 de la Carta, pues tiene averiguado
provisoriamente que, ademas de que la obligacién de informar no parece haber
surgido con ocasion de la expedicion de la circular Externa 01 de 2013 aca
demandada, se cuenta con una base juridica minima que apoya la competencia
de la Agencia Nacional de Contratacién Estatal para su expedicion pues se
sabe que esa Agencia, como Unidad Administrativa Especial, se ubica dentro
del sector descentralizado del orden nacional y cuenta dentro de su ambito
funcional con competencias atinentes a la materia de la contratacion estatal,
esto es, a la actividad administrativa vinculada a la provisién de bienes y/o
servicios por cuenta del Estado para la satisfaccion de sus necesidades y la
realizacién de los cometidos estatales y ejerce una competencia de orientacion
0 coordinacion toda vez que tiene a su cargo la formulacién de politicas

@ El futuro
3 es de todos

||II|II|I‘I www.colombiacempra.gov.co

Pagina 14 de 19

Colombia Compra Eficiente
Tel. (+57 1)7956600 e Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 e Bogota - Colombia



Colombia Compra Eficiente

publicas, esto es, el disefio o gestion de instrumentos de toma de decision en
determinado sector gubernamental dirigido a abordar y proponer soluciones a
asuntos de relevancia publica y, concretamente, se le ha atribuido la
competencia de “difundir las normas, reglas, procedimientos, medios
tecnoldgicos y mejores practicas para las compras y la contratacién publica
(-..)", segun las voces del numeral 10° del articulo 3° del Decreto 4170 de 2011,
potestad reguladora que, en todo caso, debe ejercerse conforme a la Ley y
ajustada a la potestad reglamentaria del Gobierno Nacional.

11.15.- Y, en el sub judice, resulta plausible considerar que la expedicion de la
Circular objeto de la medida cautelar fue expedida con apoyo en esa atribucion
de competencia reconocida por el ordenamiento juridico.

En un pronunciamiento més reciente, la Seccién Tercera del Consejo de Estado
declar6 la nulidad parcial del articulo 159 del Decreto 1510 de 2013, que en su numeral
2, literal a); numeral 3 y numeral 4, establecia que Colombia Compra Eficiente debia
disefiar e implementar manuales y guias para la identificacién y cobertura del Riesgo;
pliegos de condiciones tipo para la contratacién y minutas tipo de contratos.

El Consejo de Estado estudié la naturaleza juridica de los Manuales y Guias
expedidos por Colombia Compra Eficiente. Sefialé que se trata de normas de caracter
general, impersonal y abstracto, cuya finalidad es dar un mayor nivel de detalle a todas
las normas a las que estan subordinadas, de forma que sea posible su aplicacién. Sostuvo
gue normas como los manuales y las guias son conocidas como «normas reglamentarias
de segundo o de tercer grado», entendiendo las de primer grado como las expedidas por
el Presidente de la Republica en ejercicio de la potestad reglamentaria del numeral 11 del
articulo 189 de la Constitucion Politica.

14 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C. Auto de ponente del 14 de agosto de
2017, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Rad. 2017-00031-00 (58.820).

15 Compilado en el Decreto 1082 de 2015, articulo 2.2.1.2.5.2: «Articulo 159. Estandares y
documentos tipo. Sin perjuicio de la funciéon permanente que el Decreto ley 4170 de 2011 le asigna,
Colombia Compra Eficiente debe disefiar e implementar los siguientes instrumentos estandarizados y
especializados por tipo de obra, bien o servicio a contratar, asi como cualquier otro manual o guia que
se estime necesario o sea solicitado por los participes de la contratacién publica:

»1. Manuales para el uso de los Acuerdos Marco de Precios dentro de los dos (2) meses
siguientes a la expedicion el presente decreto.

»2. Manualesy-guias-para—{a)la-identificaciony-cobertura-del-Riesgo; (b) la determinacién de
la Capacidad Residual para los contratos de obra publica dependiendo del valor de los mismos; (c) la
elaboracion y actualizacion del plan Anual de Adquisiciones; y (d) el uso del Clasificador de Bienes y
Servicios; los cuales deben ser expedidos dentro de los (2) meses siguientes a la expedicion del presente
decreto.

decreto». (Nota Las expresmnes tachadas fueron declaradas nulas por eI Consejo de Estado en la
Sentencia del 11 de abril de 2019. Rad. 2014-00135-00 (52055). Seccion Tercera. C.P. Maria Adriana
Marin).
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El Consejo de Estado, en consonancia con el criterio sustantivo o material de
identificacion de los actos administrativos arriba expuesto, reiteré que estos pueden estar
revestidos de distintas formas, como decretos, resoluciones, reglamentos, acuerdos,
manuales o circulares: «En consecuencia, no es el nombre otorgado lo que genera que
tenga naturaleza de acto administrativo, sino su contenido reglamentario o normativo de
obligatoria aplicacion, y ello es predicable, incluso, de los manuales expedidos por las
distintas autoridades»*®. A renglén seguido, el Consejo de Estado abordd uno por uno el
andlisis de los manuales y guias a los que se referia el articulo 159 del Decreto 1510 de
2013, para determinar si la competencia otorgada a Colombia Compra Eficiente sustituia
la potestad reglamentaria asignada por la Constitucién Politica al Presidente de la
Republica.

En relacion con los manuales y guias para la «identificacion y cobertura del
riesgo», el Consejo de Estado concluy6 que, a la luz del articulo 4 de la Ley 1150 de 2007,
son las entidades contratantes las obligadas a incluir en los pliegos de condiciones la
estimacion, tipificacion y asignacion del riesgo previsible a cada proceso de contratacion.
Asimismo, frente a la cobertura de ese riesgo, el articulo 7 de la Ley 1150 de 2007
determiné que era el Gobierno Nacional quien debia fijar los «criterios que seguiran las
entidades para la exigencia de garantias, las clases y niveles de amparo de los riesgos
de los contratos».

Por ello, al declararse la nulidad del literal a) del numeral 2 del articulo 159 del
Decreto 1510 de 2013, el Consejo de Estado determiné que las guias o manuales que
expida Colombia Compra Eficiente, en relacion con la identificacién y cobertura de
riesgos, no son vinculantes para las entidades, quienes podran, de manera facultativa,
acudir a ellas como una guia para llevar a cabo la estimacion, tipificacion, asignacién y
cobertura de riesgos en cada proceso de contratacidén particular.

De esta forma, los Manuales, Guias o Circulares frente a los que existe un
fundamento normativo de rango legal o reglamentario que da la competencia a Colombia
Compra Eficiente para expedirlos fueron declarados ajustados al ordenamiento juridico y,
ademas, frente a ellos se puede concluir que se trata de actos administrativos —incluso
reglamentos— de obligatorio cumplimiento para los participes de la contratacion publica,
como el manual de uso de los acuerdos marco de precios, los manuales y guias para la
elaboracion y actualizacion del plan anual de adquisiciones y el manual o guia para el uso
del clasificador de bienes y servicios.

Lo contrario ocurre con los Manuales, Guias o Circulares que se expiden sin una
competencia legal o reglamentaria, diferente de la genérica contenida en el Decreto Ley

16 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 11 de abril de 2019, C.P.
Maria Adriana Marin, Rad. 2014-00135-00 (52.055).
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4170 de 2011, que defiera a esta entidad su adopcion, como ocurre con los manuales y
guias para la identificacion y cobertura del riesgo. Estos instrumentos o herramientas
guedan en el ambito de normas de apoyo y de buenas practicas para los participes del
Sistema de Compra Publica, de donde no se puede derivar obligatoriedad.

Asi las cosas, la obligatoriedad de las herramientas normativas expedidas por
Colombia Compra Eficiente no depende de la forma mediante la cual se adopten, pues
las guias, manuales o circulares podran ser de obligatoria observancia o de mera pauta
para fomentar buenas practicas administrativas, dependiendo de si existe una norma de
rango legal o reglamentario, diferente de la general del Decreto 4170 de 2011, que
confiera la competencia para regular determinado aspecto de la contratacion estatal. Si la
competencia no proviene de la ley o el reglamento, sin importar que se trate de una guia,
un manual o una circular externa, no producira efectos juridicos y su funciéon estara
limitada a dar orientaciones o a reproducir normas, esto es, no tendra fuerza obligatoria
y, €n consecuencia, no sera vinculante para sus destinatarios, con independencia del
nombre que tenga.

Tratdndose del «Manual para la identificacion y cobertura del Riesgo en los
Procesos de Contratacion» la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia
Compra Eficiente, establece que, para administrar los riesgos en los procesos de
contratacion del Estado, deben seguirse los siguientes pasos, los cuales coinciden con la
organizacion y/o estructuracién del manual en comento:

Establecer el contexto en el cual se adelanta el Proceso de Contratacion.
Identificar y clasificar los Riesgos del Proceso de Contratacion.

Evaluar, calificar y estimar los riesgos

Asignar y tratar los Riesgos.

Monitorear y revisar la gestion de los Riesgos.

aohwpdE

Asi las cosas, para establecer el contexto del Proceso de Contratacion, se debe
tener en cuenta el objeto, las experiencias pasadas, las condiciones sociales y
econdmicas, el sector, entre otras. Posteriormente se deben identificar y clasificar los
riesgos comunmente asociados y los propios del proceso de contratacion. Una vez
identificados los riesgos, se recomienda establecer acciones o actividades especificas
para responder a cada uno ellos, para lo cual, se sugiere en el Manual, «preparar un plan
de tratamiento para documentar como se enfrenta cada uno de los Riesgos (ver matriz),
incluyendo acciones, cronogramas, recursos (personal, informacién) y presupuesto,
responsabilidades, necesidades de informes y reportes y de monitoreo». Por
ultimo, cuando el manual establece que las entidades estatales deben realizar un
monitoreo constante en la medida que los riesgos no son estaticos, hace referencia a que
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deben monitorear y hacer seguimiento el plan de tratamiento con el fin de identificar los
posibles impactos generados por cambios en las circunstancias internas y externas?'’.

3. Respuesta

«1. ¢Existe divergencia entre los conceptos de “riesgo previsible” segun el
documento CONPES 3714 y el Manual para la Identificacion y Cobertura del
Riesgo en los Procesos de Contratacion emitido por Colombia Compra
Eficiente?, lo anterior, en virtud de que, por ejemplo, en el primer documento
se considera que no es un riesgo previsible la firma de un contrato, en tanto
qgue en el segundo se manifiesta que si debe ser contemplado en la matriz de
riesgos previsibles. Asi sucede en otros casos.

2. ¢ Cuales riesgos previsibles deben ser incluidos en la matriz de riesgos de
las estructuraciones de los procesos contractuales?, esto, dado que se
establece razonablemente que dentro de este instrumento, no se deberian
presentar situaciones que por su naturaleza ya cuenten con lineamientos de
manejo y/o mitigacion, v.gr. aquellos riesgos que estan amparados mediante
poélizas de seguros, ya cuentan con tratamiento mediante transferencia de los
riesgos, por lo que no deberian hacer parte de la matriz, lo cual seria
concordante con la situaciéon planteada por el CONPES 3714 “Del riesgo
previsible en el marco de la politica de contratacion publica”, en su item No. Ill.
Diagndstico, literal a, numeral 1 “Respecto de la Identificacion del Riesgo
Previsible”, no obstante, este tipo de riesgos se encuentran contemplados en
los ejemplos dispuestos en el Manual para la Identificacion y Cobertura del
Riesgo en los Procesos de Contratacion, emitido por Colombia Compra
Eficiente, lo que nos lleva al interrogante sefialado en el numeral anterior».

En primer lugar es importante aclarar, como se sefial6 en las consideraciones, que frente
a los manuales y guias para la «identificacion y cobertura del riesgo», el Consejo de
Estado concluy6 que, a la luz del articulo 4 de la Ley 1150 de 2007, son las entidades
contratantes las obligadas a incluir en los pliegos de condiciones la estimacion, tipificacion
y asignacion del riesgo previsible a cada proceso de contratacién. Asimismo, frente a la
cobertura de ese riesgo, el articulo 7 de la Ley 1150 de 2007 determiné que era el
Gobierno Nacional quien debia fijar los «criterios que seguiran las entidades para la
exigencia de garantias, las clases y niveles de amparo de los riesgos de los contratos.

Por ello, al declararse la nulidad del literal a) del numeral 2 del articulo 159 del
Decreto 1510 de 2013, el Consejo de Estado determiné que las guias o manuales que

17 Asi se establece en el «Manual para la Identificacion y Cobertura del Riesgo en los Procesos
de Contratacién»: «5. Monitorear los Riesgos.

»La Entidad Estatal debe realizar un monitoreo constante a los Riesgos del Proceso de
Contratacion pues las circunstancias cambian rapidamente y los Riesgos no son estaticos. La matriz y
el plan de tratamiento deben ser revisadas constantemente y revisar si es necesario hacer ajustes al
plan de tratamiento de acuerdo con las circunstancias» (Cursiva fuera del original).
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expida Colombia Compra Eficiente, en relacion con la identificacion y cobertura de
riesgos, no son vinculantes para las entidades, quienes podran, de manera facultativa,
acudir a ellas como una guia para llevar a cabo la estimacion, tipificacion, asignacion y
cobertura de riesgos en cada proceso de contratacion particular.

Finalmente, son las entidades estatales en cada caso particular las llamadas a
determinar los riesgos previsibles y por tanto no es dable a esta entidad establecer un
listado de riesgos previsibles que deban ser incluidos en la matriz de riesgos de las
estructuraciones de los procesos contractuales, pues ello dependera, entre otros, del
objeto del contrato y su cuantia.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Atentamente,

o,

Juan David Marin Lopez
Subdirector de Gestidn Contractual (E)

Nathalia Andrea Urrego Jiménez

Contratista de la Subdireccién de Gestion Contractual
Juan David Montoya Penagos

Gestor T1-15 de la Subdireccién de Gestion Contractual
Juan David Marin Lépez

Subdirector de Gestién Contractual (E)
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