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EDITORIAL

Ponemos a disposicion de los funciona-
rios de la Empresa de Acueducto y Alcan-
tarillado de Bogotd Empresa de Servicios
Publicos (EAAB-ESP) y de las empresas de
servicios publicos domiciliarios (ESPD) en
general el presente boletin juridico, pre-
paradoy emitido por la Gerencia Juridica
de la EAAB-ESP, que aborda diversos te-
mas que inciden de manera importante
en la gestion empresarial, y que giran en
torno a dos estructuras juridicas de estir-
pe constitucional: la autonomia especial
o de libertad regulada y el régimen de
derecho privado, que por regla general
se aplica a sus actos y contratos y que,
no obstante el establecimiento institu-
cional de este modelo al materializarlos,
no todas las veces resulta comprensible
para las autoridades judiciales, adminis-
trativas y para los organismos de control
politico, fiscal o disciplinario.

En primer lugar debemos recordar que
servicios publicos domiciliarios son
aquellos que garantizan la satisfaccion
de necesidades bdsicas de las personas
en circunstancias facticas!, o que se tro-

1 En sentencia T578 de 1992, citada en la sentencia T-413 de
1995, la Corte Constitucional establecio las caracteristicas de
los servicios publicos domiciliarios, ast: “La ya citada senten-
cia T-578192, explica asi la anterior disposicion: «Se consa-
gra en esta disposicion una categoria especial de servicios
publicos, los llamados «domiciliarios’, que son aquellos que
se prestan a través del sistema de redes fisicas o humanas
con puntos terminales en las viviendas o sitios de trabajo
de los usuarios y cumplen la finalidad especifica de sa-

isf esenciales de las personas. Son

las r

duce en el mejoramiento de la calidad
de vida de sus beneficiarios, y que su
prestacion ha dejado de ser del mono-
polio del Estado para abrirse a los parti-
culares y las comunidades organizadas.

Asi mismo, el articulo 365 de la Constitu-
cion Politica de Colombia, establece que
la prestacion de dichos servicios es “in-
herentes a la finalidad social del Estado’,
esto es, prevaleciendo el reconocimien-
to de la dignidad humana y el bienes-
tar social, entendida la primera como el
derecho que tiene cada ser humano de
ser respetado y valorado como ser indi-
vidual y social, con sus caracteristicas y
condiciones particulares, por su simple
condicion de ser persona vy, la segunda,
como el resultado del mejoramiento de
las condiciones materiales de vida de
cada uno de los seres humanos en so-
ciedad (Estado Social de Derecho), en
los cuales se enmarca los servicios pu-
blicos domiciliarios.

En cuanto al aspecto econémico, que el
Estado deje de ser el Unico prestador de

caracteristicas relevantes para la determinacioén del Servi-
cio Publico Domiciliario las siguientes, a partir de un criterio
finalistar a) El Servicio Pablico Domiciliario -de conformidad
con el articulo 365 de la Constitucion, puede ser prestado
directamente o indirectamente por el Estado, por comuni-
dades organizadas o por particulares, manteniendo éste
la regulacién, el control y la vigilancia de los servicios. b) El
Servicio Publico Domiciliario tiene un «punto terminal» que
son las viviendas o los sitios de trabajo de los usuarios, en-
tendiendo por usuario «la persona que usa ciertos servicios,
es decir quien disfruta el uso de cierta cosav. c) El Servicio
Publico Domiciliario esta destinado a satisfacer las nece-
sidades basicas de las personas en circunstancias fac-
ticas, es decir en concreto. Asi pues, no se encuentran en
estas circunstancias el uso del agua destinado a urbanizar
un terreno donde no habite persona alguna”.



servicios publicos domiciliarios, implica
una dualidad: Estado - mercado, donde
el primero deberd garantizar a los usuo-
rios que los agentes prestadores sumi-
nistren el servicio con calidad, precios
razonables, cobertura y en general la
prestacion eficiente del servicio, para lo
cual dispone de instrumentos de control,
vigilancia y regulacion tarifaria; mientras
que el mercado le permite a las empre-
sas de servicios publicos domiciliarios de
cardcter oficial competir en igualdad de
condiciones con otros agentes, a fin de
obtener una mejor calidad de vida de los
usuarios y asegurar la efectividad de los
derechos fundamentales.

Efectivamente, que los servicios publicos
domiciliarios sean inherentes a la finali-
dad social de Estado, genera al mismo
tiempo la obligacion de intervenirlos, re-
gularlos y vigilarlos para garantizar que
éstos sean prestados en condiciones de
eficiencia y economia a todos los secto-
res de la poblacion, mediante la expedi-
cion de reglas de orden juridico. Sobre el
particular, el inciso segundo del articulo
365 de la Constitucion Politica senala
que ‘los servicios publicos estardn some-
tidos al régimen juridico que fije la ley’.
Estas reglas se establecieron enla Ley 142
de 1994, la cual constituye el conjunto de
disposiciones de cardcter particular apli-
cable a los servicios publicos domicilia-
rios. En consecuencia, constituye una ley
especial que prevalece sobre cualquier
otra disposicion en relacion con dichos
servicios o con las actividades que desar-
rrollen las empresas que los suministran.
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Por consiguiente, el Estado se reserva
la regulacion, control y vigilancia de la
prestacion de los servicios publicos do-
miciliarios, definiendo en el Legislador
las facultades de establecer el régimen
juridico y tarifario de los agentes presta-
dores y los derechos, obligaciones, régi-
men de proteccion y formas de partici-
pacion de los usuarios. Se establecieron
los subsidios como mecanismo por el
cual, quienes devengan menores ingre-
sos pueden acceder a los servicios pU-
blicos domiciliarios, asi como otra serie
de mecanismos y derechos para mate-
rializar el bienestar social y la calidad de
vida en condiciones dignas.

El anterior modelo de Estado en la pres-
tacion del servicio publico domiciliario
resultd acertado, pues dicho control y
regulacion de la prestacion del mismo,
cobra medular importancia cuando en
la prdctica no opera la competitividad
de prestadores de agua potable en un
mismo municipio o en el Distrito Capital,
sino que se dispone de un solo agente
que trata y distribuye el agua potable;
en consecuencia, lo que se impone es el
monopolio natural, debido a que serian
desbordados los niveles de inversion de
mantener redes paralelas, causando
danos en el ordenamiento territorial y
costos adicionales para los usuarios de
tener que instalar redes internas nuevas
en el evento de cambiar de operador,
entre otros gastos.

Es entendible que las situaciones de
monopolio por lo general son negativas
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y por tal motivo se crean leyes antimo-
nopolio, pues se parte de la considera-
cién que la concentracion de la pres-
tacion de bienes o servicios en un solo
agente podria generar un aumento de
los precios y atrofiar dindmicas trans-
formadoras en la calidad y eficiencia
del producto o servicio; sin embargo, la
experiencia de los monopolios naturales
enla prestacion de los servicios publicos
de agua potable arroja resultados posi-
tivos en la eficiencia del servicio a pre-
cios razonables, todo en beneficio del
usuario, gracias a la regulacion y control
estatal en dicha prestacion, mediante el
sistema de libertad regulada, estableci-
da en el Capitulo lll de la Ley 142 de 1994,
tales, la creacion de las comisiones de
regulacion, la expedicion de las reglas
para la fijacion de tarifas, mecanismos
participativos de los usuarios en la vigi-
lancia y control de estos servicios, etc.
Asi, el sistema de libertad regulada re-
sulta necesaria en la realidad inevitable
de los monopolios naturales de la pres-
tacion de servicios, sin que ello afecte
los intereses colectivos bajo el sistema
de economia de mercado establecido
en el articulo 365 de la Carta.

Resaltamos que los actos y contratos
de las empresas de servicios publicos
domiciliarios de cardcter oficial, como
es el caso de la EAAB ESP, se rigen por el
derecho privado, en los términos de los
articulos 30 a 32 de la Ley 142 de 1994, lo
cual guarda coherencia con el mandar-

to constitucional contenido en el articu-
lo 365 de libre concurrencia en el marco
de las leyes del mercado sin autonomia
absoluta, sino regulado e intervenido
por el Estado, que se desarrolla en la Ley
142 de 1994.

Este régimen privado de sus actos y
contratos unido a la autonomia espe-
cial que le ha otorgado el legislador, en
la prdctica no ha sido del todo com-
prensible para algunas autoridades ju-
diciales, administrativas y de control en
su aplicacion, toda vez que éstas parten
de la premisa de que su patrimonio es
100% publico y que al estar sometidas al
régimen presupuestal publico de con-
tera todos sus actos y contratos que
impliquen ordenacion del gasto, como
en tema contractual, deben someterse
preponderantemente al derecho publi-
co. Pero ello no es asi, tal como se expo-
ne en desarrollo de este boletin.

Finalmente, consideramos que estos
tres articulos y las referencias norma-
tivas internas, contribuyen a prestar un
servicio de calidad como parte de la
estructura descentralizada del Distrito
Capital, con el objetivo de generar ren-
ta y patrimonio para la entidad territo-
rial, haciendo posible la satisfaccion de
necesidades que deben ser atendidas,
bajo la focalizacion que realice la cir-
cunscripcion distrital.

Jairo Andrés Revelo Molina



PROLOGO

El presente documento compila cinco
articulos que se sustentan, como ya se
dijo, en el desarrollo de los conceptos
de la autonomia especial o de libertad
regulada, y el del régimen de derecho
privado, aplicable entre particulares
por regla general. Los temas abordados
tienen por objeto comun dar a cono-
cer al publico algunos rasgos del régi-
men general de las ESPD, asi como las
actuaciones que en particular viene
desarrollando la EAAB-ESP en busca de
un constante mejoramiento de cara all
cumplimiento de la mision institucional.

En el articulo: “Aplicacion de descuen-
tos por afectacion de la calidad de las
prestaciones contractuales’, se expone
la figura juridica del descuento, propia
del derecho privado, y se refiere el mar-
co juridico de su aplicacion en los con-
tratos suscritos por las ESPD. En ese sen-
tido se deja en claro que el descuento
NO es una sancion, y que en razén d su
naturaleza, no es obice para iniciar a la
par otras acciones propias en pro de la
defensa del patrimonio institucional.

Por su parte, el escrito: “Naturaleza juridi-
ca de los actos precontractuales en las
empresas de servicios publicos como
tension entre el derecho privado y publi-
co’, pone de presente que si bien la no-
turaleza de los actos precontractuales
fue objeto de disimil caracterizacion por
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parte del Consejo de Estado, mediante
sentencia de unificacion jurisprudencial,
a partir del afo 2020, aquellos han sido
entendidos como elementos propios
del derecho privado en base a los arti-
culos 31y 32 de la Ley 142 de 1994.

Dentro del escrito: “Aplicacion de la teo-
ria de la imprevision en la contratacion
de las entidades con régimen especial’,
se exponen de manera detallada el con-
cepto de la teoria de la imprevision y en
base a desarrollos tanto jurisprudencia-
les como doctrinales, los elementos mds
relevantes a tener en cuenta para una
correcta aplicacion de dicha teoria, de
modo que no se afecten los intereses
de las entidades publicas, tales como
la compensacion al contratista hasta
un punto de no pérdida, la oportunidad
para presentar la solicitud de restableci-
miento del desequilibrio financiero con-
tractual, y el requisito del cumplimiento
contractual por parte del contratista.

A través del articulo: “Nuevo manual de
contratacion de la Empresa de Acue-
ducto y Alcantarillado de Bogotd’, se
ponen de presente algunos de los prin-
cipales elementos que la Resolucion No.
1044 del 28 de noviembre del 2021 intro-
dujo al proceso de contratacion de la
entidad; elementos pensados en au-
mentar las garantias institucionales en
las diversas etapas contractuales, acla-
rar conceptos y mejorar la calidad de
los trdmites internos para un Mds fun-
cional seguimiento y la consecucion de
los objetos contractuales.
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Finalmente, el texto: “Novedades del
nuevo Manual de supervision e inter-
ventoria de la Empresa de Acueducto
y Alcantarillado de Bogotd’, también
busca propiciar un resumido esquema
de los aspectos a resaltar que sustan-
cialmente cambiaron con la entrada
en vigencia de la Resolucion 1229 del 30
de diciembre de 2021, en cuanto a de-
finiciones, responsabilidades o activi-
dades; todo aquello en base a la expe-
riencia institucional, asi como al estudio
de distintos aspectos que merecian ser
adecuados, y en ese sentido se obro.

En suma, los articulos que se recogen
en este boletin apuntan a facilitar el
acceso al conocimiento sobre temas
de especial relevancia para el funcio-
namiento de toda ESPD, y de manera
particular, de la EAAB ESP. Se resalta que
las mejoras que se esperan concretar
en base a las posiciones tomadas, asi
como a las acciones efectivas, redun-
dardn en el mejoramiento del servicio
prestado, o cual es el principal objetivo
de la Empresa.

Daniel Alzate Mejia

Foto: Archivo EAAB



APLICACION DE DESCUENTOS
POR AFECTACION DELA
CALIDAD Y OPORTUNIDAD

DE LAS PRESTACIONES
CONTRACTUALES

Escrito por:
Jaime Alfonso Vargas Salcedo

1. Introduccion: el régimen
juridico aplicable ala
contratacion de la EAAB ESP

Los articulos 31 y 322 de la Ley 142 de
1994 determinan como régimen general
la aplicacion del derecho privado para
los contratos y actos de los prestadores
de servicios publicos domiciliarios, razén
por la cual la aplicacion del derecho
publico resulta excepcional y obedece
a los casos expresamente fijados por el
legislador.

De manera complementaria al régimen
juridico antes indicado, el articulo 13 de
la Ley 1150 de 2007 senald que las entida-
des que tienen un régimen contractual

1 Articulo 31 de la Ley 142 de 1994: “Concordancia con el Esta-
tuto General de la Contratacion Publica. Los contratos que
celebren las entidades estatales que prestan los servicios
publicos a los que se refiere esta Ley, y que tengan por objeto
la prestacion de esos servicios, se regirdn por el pardgrafo 1
del articulo 32 de la ley 80 de 1993 y por la presente Ley, salvo
en lo que la presente Ley disponga otra cosa.”

2 Articulo 32 de la Ley 142 de 1994: ‘Régimen de derecho priva-
do para los actos de las empresas. Salvo en cuanto la Cons-
titucion Politica o esta Ley dispongan expresamente 1o con-
trario, la constitucion, y los actos de todas las empresas de
servicios publicos, asi como los requeridos para la adminis-
tracion y el ejercicio de los derechos de todas las personas
que sean socias de ellas, en lo no dispuesto en esta Ley, se
regirdn exclusivamente por las reglas del derecho privado.”
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excepcional al del Estatuto General de
la Contratacion de la Administracion Pu-
blica, aplicardn en desarrollo de su ac-
tividad contractual, acorde con el régi-
men especial de contratacion fijado por
el legislador, los principios de la funcion
administrativa y de la gestion fiscal de
que tratan los articulos 209 y 267 de la
Constitucion Politica, respectivamente,
seguin sea el caso, y asi mismo, estardn
sometidas al régimen de inhabilidades
e incompatibilidades previsto legal-
mente para la contratacion estatal.

Por su parte, la doctrina contencioso ad-
ministrativa, en sentencia de unificacion
jurisprudencial de 3 de septiembre de
2020, a través de la Seccion Tercera de
la Sala de lo Contencioso Administrati-
vo, expediente 42.003, entre otras reglas,
considerd para el caso de las empre-
sas prestadores de servicios publicos
domiciliarios que sus actuaciones pre-
contractuales obedecian a actos regi-
dos por el derecho privado y que, salvo
norma legal expresa, era competencia
de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo conocer de las contro-
versias que se deriven de las mismas.
Ahora bien, dentro del desarrollo tedrico,
en la nota explicativa 40, se determind
lo siguiente:

“La Ley 142 de 1994 contempla la po-
sibilidad de proferir actos adminis-
trativos en las situaciones previstas
en el articulo 33 (desarrollado por
los articulos 56, 57, 116 y ss. ); en ma-
teria contractual cuando el régimen
de estos sea el derecho publico vy,
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en tal sentido se les aplique el Esta-
tuto de Contratacion Estatal (pard-
grafo del articulo 3], 39.1), contratos
para la concesion de ASES (articulo
40), o limitado a lo relativo a clau-
sulas excepcionales (articulo 31)). En
materia precontractual, en cambio,
no existe disposicion legal alguna
de la que se derive la posibilidad de
expedir actos administrativos”

Dicha regla jurisprudencial resulta ar-
monica con su doctrina antecedente
en la que habia planteado como apli-
cacion del régimen general del dere-
cho privado a las empresas oficiales
prestadores de servicios publicos y su
entendimiento en un plano de igualdad
al de los demds particulares, razén por
la cual, excluyd la posibilidad de pactar
y hacer uso de facultades unilaterales
y exorbitantes en materia de contrato-
cion, salvo las excepciones legales®.

3 El Consejo de Estado, Seccion Tercera, por ejemplo, en fallo
de 15 de noviembre de 201, expediente 21178, considerd lo
siguiente: ‘La administracién cuando actia en pie de igual-
dad con los particulares no puede declarar directamente el
incumplimiento (total o parcial) del contrato e imponer y ha-
cer efectiva unilateralmente una sancion mediante un acto
administrativo, ni menos adn puede decretar la caducidad
del contrato, pues tales potestades exorbitantes no le fueron
atribuidas o autorizadas en las normas civiles o comerciales,
ni como ocurre en el caso concreto en la citada Ley 142 de
1994. (..) Recuérdese que los poderes excepcionales al de-
recho comun, Unicamente pueden ser ejercidos en los ca-
sos y en las condiciones que la ley autoriza a las entidades
publicas, habida cuenta de que estd por fuera de discusion
que todas las actuaciones del Estado se rigen por el princi-
pio de legalidad, seguin el cual los servidores publicos sélo
pueden ejercer las funciones a ellos asignadas especifica-
mente en la Constitucion Politica, la ley y el reglamento y por
lo mismo, son responsables por infringir estas normativas y
por omisién o extralimitacion en el ejercicio de sus funcio-
nes (articulos 6°,121 y 122 superiores). Es obligada inferencia
de lo que se viene considerando que la situacion descrita

10

En armonia con el citado marco juridico,
el articulo primero del Manual de Con-
tratacion de la Empresa vigente, adop-
tado mediante Resolucion 1044 del 18 de
noviembre de 2021, senala:

“ARTICULO PRIMERO. REGIMEN APLI-
CABLE. La contratacion de la EAAB-
ESP se regira por el derecho privado
y el presente Manual, asi como por
las disposiciones especiales que le
sean aplicables en consideracion a
su naturaleza juridica.”

El articulo cuarto ibidem senala:

“ARTICULO CUARTO. ASPECTOS NO
REGULADOS: En los aspectos no
regulados en el presente manual
se aplicaran las disposiciones del

acarrea la invalidez de las cldusulas correspondientes, al
configurarse la causal de nulidad absoluta por objeto ilicito
(articulos 1502, 1519 y 1741 del Cédigo Civil), en tanto conlleva
el ejercicio de funciones no asignadas por la Constitucion o
laley ala Administracion y vulneran el orden juridico que por
razones superiores y en interés general fija limites y restringe
la autonomia de la voluntad en este dmbito. (.) el articulo
87 del Cédigo Contencioso Administrativo (modificado por
el articulo 32 de la Ley 446 de 1998) faculta al juez adminis-
trativo para declarar de oficio la nulidad absoluta del con-
trato, cuando esté plenamente demostrada en el proceso y
siempre que en él intervengan las partes contratantes o sus
causahabientes, nulidad absoluta que puede recaer sobre
la totalidad del contrato o sobre alguna o algunas de sus
cldusulas. () Asi las cosas, el juez administrativo no solo estd
facultado sino que tiene el deber de declarar oficiosamen-
te la sancion legal de la nulidad absoluta del contrato o de
alguna de sus estipulaciones, aungue no exista peticion de
parte, en cualquiera de las instancias, cuando aparezca ple-
namente demostrada en el proceso y en él intervengan las
partes o sus causahabientes”. Regla que resulta consistente
con lo dicho por la misma corporacion en sentencias de 21
de octubre de 1994, en expediente 9.288; sentencia de 1 de
agosto de 2002, expediente 21.041; sentencia de 19 de agos-
to de 2004, expediente 12.342; sentencia de 16 de febrero de
2006, expediente 13.414, y sentencia de 7 de octubre de 2009,
expediente 18.496.



Coédigo Civil, el Cédigo de Comer-
cio, el CPACA o las normas especia-
les que le fueren aplicables de con-
formidad con la naturaleza juridica
de la EAAB ESP.

Los vacios en los aspectos sustanti-
vos y en la regulacion del contrato
se deben llenar con las normas ci-
viles y comerciales, segln el caso, y
los que tengan que ver con asuntos
relacionados con el procedimiento
se deben integrar con las normas
de la primera parte del CPACA.”

Ahora bien, para el tépico que nos ocupa,
la Empresa adopta y pacta, en el marco
del derecho privado y de la autonomia
de la voluntad, en los respectivos nego-
cios juridicos celebrados con sus con-
tratistas la posibilidad de efectuar des-
cuentos, que no corresponden a unad
sancion contractual, sino a una medida
para resguardar el patrimonio publico:
no pagando lo que no se ha recibido, o
lo que se ha recibido en condiciones de
calidad inferiores a las pactadas, o por
atrasos en dichas entregas, o en gene-
ral por no haberse dado cumplimiento a
los términos acordados entre las partes.
Lo que no resulta exorbitante del dere-
cho privado, toda vez que el ente publi-
co prestador de los servicios publicos no
estd obligado areconocery pagar lo que
no ha recibido de manera satisfactoria.

En tal sentido, la EAAB ESP ha estructu-
rado un esquema de gradualidad de
descuentos a la retribucion al contratis-
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ta por indicadores de calidad u oportu-
nidad, para mantener el equilibrio entre
las prestaciones reciprocas, conforme all
principio de conmutatividad contractual.

En razon de lo anterior, a continuacion, se
presenta el marco juridico que sustenta
la posibilidad de pactar estipulaciones
contractuales relacionadas con los des-
cuentos a los pagos efectuados a los
contratistas por parte de la empresa.

2. Reglamentacion contractual
dela figura de los descuentos

El articulo cuadragésimo tercero del
Manual de Contratacion de la EAAB ESP
estipula con respecto a los descuentos,
lo siguiente:

“ARTICULO CUADRAGESIMO TER-
CERO. DESCUENTOS: En los contratos
celebrados por la EAAB ESP se esti-
pulard una clausula de descuentos,
de conformidad con las siguientes
reglas:

Con la celebracion del contrato el
contratista acepta la estipulacion
de la clausula de descuentos.

En el evento que el contratista in-
curra en hechos generadores de
descuento contractual, éstos serdn
dados a conocer por el supervi-
sor o el interventor, segun el caso,
mediante comunicacion enviada
a la direccion de correo electroni-
co registrada en la propuesta, o en
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su defecto a la direccién de correo
electrénico de notificacion judicial
registrada en la Camara de Co-
mercio.

Adicionalmente, en la menciona-
da comunicacién se le informard
al contratista el valor del descuen-
to y se le concederd un término de
cinco (5) dias habiles, contados a
partir del dia siguiente a la fecha
de recibo de la comunicacién, para
que se pronuncie sobre los hechos
generadores de descuento.

Si el contratista no da respuesta
dentro del plazo anterior, © su res-
puesta no es satisfactoria, el super-
visor o interventor procederd a reali-
zar el descuento de cualquier suma
que se le adeude, si la hay, de no
haberla, se solicitarad que la pague
voluntariamente, y de no hacer-
lo, se procederd a hacer efectivo el
amparo de cumplimiento del con-
trato o a su cobro por via judicial.

En ningan caso la aplicacion de
descuentos serd entendida por el
contratista como liberatoria o ate-
nuante de cualquiera de las obli-
gaciones adaquiridas en virtud del
contrato.

En el evento en que el valor de los
descuentos exceda el 10% del valor
total del contrato, se entenderd que
el contratista incurrié en causal de
incumplimiento definitivo del con-
trato. En consecuencia, se consti-

tuird causal de terminacién o reso-
lucién del contrato, en los términos
del articulo 1546 del Codigo Civil.

En los estudios previos se deberd
incluir el plan de descuentos que
resulte aplicable a la contratacion”.

(s.n.)

PARAGRAFO: E| anterior procedi-
miento y condiciones no aplicardn
en los contratos de concesion o
contratos que vinculen capital pri-
vado para la construccion, opera-
cién y/o mantenimiento de infraes-
tructura, en los cuales los esquemas
de descuentos, deducciones e in-
centivos seran establecidos consi-
derando las caracteristicas parti-
culares de la estructura contractual
y del proyecto”.

Los "Hechos generadores del descuento’
de que trata el articulo cuadragésimo
tercero del Manual de Contratacion vi-
gente estdn ineludiblemente asociados
a los estdndares o niveles de calidad y
oportunidad expresamente definidos
en el contrato, los cuales serdn siempre
exigibles. Esto significa que el bien, obra
0 servicio, objeto de la prestacion con-
tractual se retribuird en proporcion a la
calidad u oportunidad en que se entre-
ga el mismo. A menor calidad o incum-
plimiento en tiempo menor precio. La
generacion de estos descuentos es in-
dependiente de las demds consecuen-
cias derivadas de los posibles incumpli-
mientos contractuales.



La legitimidad y finalidad
protectora del patrimonioy
la moralidad pablicade la
clausula de descuentos

Es regla general, de conformidad con
los articulos 1602 al 1605 del Codigo Civil,
que los contratos son ley para las partes
y deben cumplirse, sin excusa ni pretex-
to, y deben ser suscritos y ejecutados de
buena fe. Por ende, no pueden ser inva-
lidodos o modificados sino por mutuo
asentimiento o por motivos legales, o
cual significa que la fuerza vinculante
que emerge del contrato (pacta sunt
servanda),imposibilita entonces que una
de las partes, motu proprio, derogue la
ley negocial y, por esa via, pueda vdlida-
mente sustraerse de atender el deber de
prestacion que le incumbe, entre ellas la
de someterse a la aplicacion de los des-
cuentos con ocasion de la ocurrencia
de los hechos generadores de la misma,
identificados en el contrato.

Entonces, el contrato vdlidamente ce-
lebrado se constituye en ley para las
partes y, en este sentido nuestra legis-
lacion no permite que una de ellas se
vaya contra sus propios actos, esto es,
que pretenda ser juez de sus actos dl
modificar unilateralmente el negocio ju-
ridico acordado o, el de enervar o des-
conocer los efectos claramente defini-
dos en su clausulado.

Sobre la obligatoriedad de las partes en
someterse al contrato, la Corte Consti-
tucional dijo:
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“Es regla principalisima, amén que
vertebral del derecho contempord-
neo de los contratos y de las obli-
gaciones, que aquellos, lato sensu,
son ley para las partes y que, por
ende, no pueden ser “invalidados”
sino por su mutuo asentimiento o
por motivos legales. Asi, expresa y
categéricamente, fue establecido
en el articulo 1602 del Codigo Civil

patrio (...)

La fuerza vinculante qgue emerge del
contrato (pacta sunt servanda), en
particular el nacido por la conjun-
cién o convergencia de voluntades
individuales (mutuum consensus),
imposibilita entonces que una de
las partes, motu proprio, derogue
la ley negocial —o lex contractu-
y, por esa vig, pueda validamente
sustraerse de atender el deber de
prestacion que le incumbe, propo-
sito que —por regla- sélo puede lo-
grarse por la aquiescencia expresa
O tacita de quienes estructuraron
primigeniamente la  convencion
(axioma de la intangibilidad in ne-
gotio), pues, al fin y al cabo, como
de antiguo se ha predicado, nada
es tan natural y consecuente de
cara a la légica, como disolver un
vinculo de la misma manera como
inicialmente se gesto (nihil tam na-
turale est, quam eo genere quidque
dissolvere, quo colligatum est), esto
es, en virtud de la exteriorizacion de
las voluntades coincidentes de los

13
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propios cocontratantes (mutuum
disensus)* (s.n.)

Asi pues, la obligatoriedad del contrato,
incluyendo su cldusula de descuentos,
se deriva de la voluntad de las partes,
amparada por la ley. De tal manera que,
en el negocio juridico, la persona hace
coincidir su voluntad con la del otro y da
lugar a una nueva voluntad unitaria, que
es la voluntad contractual, que regird
las relaciones entre las partes.

En consecuencia, los contratos y sus
cldusulas, entre ellas las de descuentos:
son vinculantes y no existe disposicion
expresa que prohiba su aplicacion y no
es contraria a la Carta Politica, la ley y el
orden publico.

En este punto es preciso recordar que
uno de los principios de la funcion admi-
nistrativa es la moralidad administrati-
va, conforme lo disponen el articulo 209
de la Constitucion Politica y 3 de la Ley
489 de 1998.

Desde la optica de este principio, la
cldusula de descuentos impide que a
través de una actuacion amparada
en un contrato vdlidamente celebrado
se termine favoreciendo con recono-
cimientos contractuales respecto de
bienes y servicios con problemas de
oportunidad y/o calidad, en general, alo
pactado en el respectivo contrato.

4 Sentencia T-269/06, 4 de albril de 2006. Referencia: expedien-
te T-1245274. MP. Dra. Clara Inés Vargas Herndndez.
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Por lo que aquélla, ademds se hace
protectora del patrimonio publico en
la medida que faculta a la Empresa a
pagar lo que en realidad ha recibido a
satisfaccion en el marco del acuerdo
negocial celebrado. Lo que, de manera
armanica con su régimen especial, tra-
duce un sentido razonable en el actuar
desde la esfera civil y mercantil, dado
que un hombre diligente con sus nego-
cios no pagaria por lo que no ha recibi-
do o ha recibido de manera defectuosa
O inoportuna.

De ahila relevancia de comprender esta
importante estipulacion contractual en
el marco de los principios que desde la
funcion administrativa iluminan la acti-
vidad contractual de la Empresa, allen-
de su régimen de derecho privado.

4. Losdescuentos en el valor
del contrato por oportunidad
y/o calidad, al no cumplirse
conlosindicadoresy
estipulaciones definidas en el
contrato

El valor o precio que se acuerda entre las
partes como retribucion de los bienes y
servicios recibidos se constituye en un
elemento esencial de los contratos one-
rosos, de ahi que sostenga la doctrina
respecto de la contratacion que:

“El derecho de intangibilidad de la
remuneracion importa el mante-
nimiento inalterado de las condi-
ciones econémicas financieras del
contrato durante toda su vida real,
tal como fueron fijados con oca-



sién del procedimiento de selec-
cién previo, en ese complejo valo-
rativo que nace con la confeccion
de los pliegos y concluye con la
adjudicacion™.

De ahique el contratista se comprome-
ta a suministrar los bienes y servicios
pactados en las condiciones técnicas,
de calidad y oportunidad convenidas,
y la EAAB a remunerar dichas presto-
ciones conforme a las condiciones vy
valores acordados.

De tal manera que si el contratista se
allana a cumplir con lo pactado tendra
derecho a percibir la remuneracion
acordada; empero, si suministra los
bienes, obrasy servicios en condiciones
de calidad inferiores a las pactadas,
tendrd como consecuencia contrac-
tual una reduccion de la remuneracion
que debe percibir el contratista, sin
perjuicio de las demds consecuencias
derivadas del presunto incumplimiento
contractual.

Lo anterior resulta acorde con el princi-
pio de la moralidad administrativa y la
proteccion del patrimonio publico, dado
que no se puede remunerar plenamen-
te por bienes, obras y servicios recibidos
en una calidad o condiciones inferiores
a las acordadas, de hacerlo se vulne-
raria la proteccion que del patrimonio
publico debe hacerse por parte de la

5 Agustin Gordillo- José Dromi: Contratos Administrativos- Re-
gimenes de Pago y Actualizaciones. Pagina 151.
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Empresa, dado el marco de principios
de la funcion administrativa y de la ges-
tion fiscal que irradian sus actuaciones
contractuales.

5. Exigenciade la previa
tipicidad, medicién y cuantia
del descuento

Los descuentos pactados en el contrato
deberdn estar debidamente estandari-
zados, esto es, tipificados, con una for-
mula o indicador medible y con su res-
pectiva cuantia, la cual siempre deberd
ser proporcional y equilibrada, con res-
pecto a la afectacion de dicha calidad.

Asi mismo, para la aplicacion de des-
cuentos deberd previomente agotar-
se el debido proceso establecido en el
Manual de Contratacion aplicable al
respectivo contrato®:

Es necesario, entonces, que los des-
cuentos establecidos se encuentren
soportados en medidores o estdnda-
res de calidad de las prestaciones con-
tractuales, previamente definidos en el
contrato o en los documentos anexos al
mismo, entre ellos los estudios previos,
tal como lo exige el articulo cuadragési-
mo tercero del Manual de Contratacion
actual.

6 “Si el contratista no da respuesta dentro del plazo anterior,
0 su respuesta no es satisfactoria, el supervisor o interventor
procederd a realizar el descuento (..)"
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Dichos medidores de calidad se podrdn
definir con: indicadores, establecimien-
to de objetivos o metas, gestion en la
ejecucion, de conformidad con el cro-
nograma de ejecucion de actividades
o inversiones, formulas, tiempos de en-
trega de productos o avances de los
mismos, tiempos de respuesta, tiempos
de mantenimiento, rendimientos, etc,
de conformidad con la naturaleza y ca-
racteristicas del objeto contratado y de
las obligaciones relativas al mismo; lo
importante es que en el contrato estén
estos pardmetros claramente estable-
cidos y medibles.

Resulta pertinente traer a colacién las
definiciones que trae el articulo 2° del
Decreto 1467 de 2012 “Por el cual se re-
glamenta la Ley 1508 de 2012", pues si
bien dicha Ley establece el régimen ju-
ridico de las asociaciones Publico Privo-
da, también lo es que por corresponder
a definiciones con fuerza legal ameritan
ser adoptadas por la EAAB ESP en la es-
tructuracion y aplicacion de las cldusu-
las contractuales de “Descuentos’™

“Articulo 2°. Definiciones.

Indicadores de gestion: Instrumento
definido por la entidad estatal compe-
tente que permite medir el cumplimien-
to de los objetivos y vincular los resulto-
dos con la satisfaccion de los mismos.
El conjunto de indicadores deberd per-
mitir contar con informacion suficiente
para tomar decisiones informadas.
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Estandar de Calidad: Caracteristicas
minimas inherentes al bien o servicio
objeto del contrato.

Nivel de Servicio: Condicion o exigencia
que se establece para un indicador de
gestion para definir el alcance y las cao-
racteristicas de los servicios que serdn
provistos.

Especifico: Caracteristica de los nive-
les de servicio y estdndares de calidad
que refleja que el indicador de gestion
es concreto y preciso.

Medibles: Caracteristica de los niveles
de servicio y estdndares de calidad que
refleja que el indicador de gestion es
evaluable y cuantificable y que se refie-
re a algo observable y real.

Oportunos: Caracteristica de los nive-
les de servicio y estdndares de calidad
que refleja que el indicador de gestion
se mide en el momento apropiado.

Pertinentes: Caracteristica de los nive-
les de servicio y estdndares de calidad
que refleja que el indicador de gestion
es adecuado para cumplir su objetivo.
Viables: Caracteristica de los niveles de
servicio y estdndares de calidad que re-
fleja que el indicador es susceptible de
llevarse a cabo o concretarse”.



6. Oportunidad parala
aplicacion de descuentos:
Durante el plazo de ejecucion
contractual

Los descuentos se podrdn aplicar direc-
tamente y bajo el procedimiento esto-
blecido en el Manual de Contratacion
de la EAAB vigente para el respectivo
contrato, sélo durante el plazo de ejecu-
cién contractual, toda vez que vencido
dicho plazo con actividades sin ejecu-
tar o entregadas defectuosamente, de-
viene en incumplimiento definitivo, que
como analizamos en el acdpite anterior,
en dicho evento lo procedente serd el
de gestionar a través de la Oficina de
Representacion Judicial y Actuacion Ad-
ministrativa las acciones judiciales co-
rrespondientes, previo el andlisis de su
procedencia por parte del Gerente Juri-
dico, en los términos del literal f) del ar-
ticulo cuadragésimo cuarto del Manual
de Contratacion actual o el Manual que
resulte aplicable al contrato.

7. Conclusién

En la contratacion del régimen priva-
do impera el principio, segin el cudl,
las leyes que regulan los contratos son
normas supletorias de la voluntad de los
contratantes, cuando éstos, al celebrar-
los, acatan las prescripciones legales y
respetan el orden publico y las buenas
costumbres. El postulado de la norma-
tiva de los actos juridicos (art. 1602 del
C.C.) se traduce en que legalmente ce-
lebrado un contrato se convierte en ley
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para las partes, quienes por consiguien-
te quedan obligadas a cumplir las pres-
taciones acordadas en €l y, no puede
ser invalidado sino por mutuo consen-
timiento o por motivos legales. Siguien-
do este hilo conductor, llegamos a las
siguientes conclusiones en el tema de
descuentos contractuales:

7.1. Los acuerdos a que lleguen a las
partes, son de obligatorio cumplimien-
to, entre ellos, el de medir los niveles de
calidad de las actividades o produc-
tos pactados contractualmente con el
consecuente descuento o diminucion
de la retribucion en el evento de dis-
minuir dicha oportunidad y/o calidad.
Estas cldusulas no contradicen disposi-
cion legal o interna de la EAAB ESP, pre-
valeciendo la autonomia negocial de
las partes; postulado éste cardinal en
el régimen privado, al cual se somete
la contratacion en la EAAB ESP, mdxime
cuando no va contra ‘“La ley, la moral,
las buenas costumbres y el orden pu-
blico”, claro estd, siguiendo el procedi-
miento del debido proceso sefalado en
el Manual de Contratacion aplicable al
respectivo contrato , cldusula de des-
cuento usual en el trafico comercial, en
el que, a menor calidad, menor precio,
sin perjuicio de las demds medidas de-
rivadas del incumplimiento del contrato.

7.2. Solo serd procedente aplicar des-
cuentos si en el contrato o en sus do-
cumentos anexos hubiese quedado su-
ficientemente tipificados:

17
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« Los "hechos generadores’,

»  Formula, indicador o mecanismo de
medicion

- Cuantia (respetando la proporcio-
nalidad)

7.3. La cldusula de descuentos no podrd
ser estructurada como una sancion
contractual toda vez que son institucio-
nes juridicas distintas.

7.4. Lo aplicacion directa de los des-
cuentos serd procedente solo en vigen-
cia de la ejecucion contractual.
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NATURALEZA JURIDICA DE LOS
ACTOS PRECONTRACTUALES
EN LAS EMPRESAS DE
SERVICIOS PUBLICOS COMO
TENSION ENTRE EL DERECHO
PRIVADO Y PUBLICO

Escrito por:
Jaime Alfonso Vargas Salcedo

Autonomia especial otorgada por
el legislador a la EAAB ESP:

Reglas del mercado. Régimen
contractual

Las empresas de servicios publicos do-
miciliarios de cardcter oficial ~-ESPD— dis-
ponen de autonomia especial de cardc-
ter constitucional y legal, con el propdsito
de que puedan prestar el servicio en
condiciones de igualdad con sus pares
de cardcter privado, bajo las reglas de
libre concurrencia y competitividad (re-
glas del mercado), todo ello en Ultimas
para garantizar la efectiva y eficiente
prestacion de dichos servicios con to-
rifas razonables, y por ello, el legislador
definié que sus actos y contratos se regi-
rdn por el derecho privado; sin embargo,
ésta autonomia especial no ha sido res-
petada, o al menos comprendida, en vo-
rias ocasiones por los agentes publicos
encargados precisamente de apoyarla.
Es asi como autoridades administrativas,
de control politico y fiscal, de regulacion
y Vvigilancia e inclusive desde la misma
rama judicial, han pasado por alto la es-
pecial naturaleza juridica propia de las
ESPD.

20

Por tal motivo, en el presente articulo lue-
go de desarrollar el soporte constitucio-
nal y legal de la autonomia especial de
las ESPD, pretendemos enfocarnos en los
vaivenes jurisprudenciales sobre la de-
finicion de la naturaleza juridica publica
o privada, de los actos precontractuo-
les de dichas empresas, obligdndose el
Consejo de Estado en Sala Plena a emi-
tir una sentencia unificada para superar
estas sentencias encontradas.

1. Marco constitucionaldela
prestacion de los Servicios
Pablicos Domiciliarios -SPD-

El marco constitucional incluye la con-
sagracion expresa de los servicios pu-
blicos como “inherentes a la finalidad
social del Estado”, a quien le asigno la
tarea de “asegurar su prestacion efi-
ciente a todos los habitantes del territo-
rio nacional” (art. 365) y para garantizar
de manera concreta la eficiente la pres-
tacion de los servicios publicos domici-
liarios, en dicho articulo se introdujo un
nuevo modelo institucional, referido en
que la prestacion de los mismos se rea-
lizaria en condiciones de libre concu-
rrencia y nivel de competitividad, entre
entidades oficiales, mixtas y privadas,
en un mismo marco normativo; con-
trario al modelo constitucional anterior,
donde la prestacion de dichos servicios
era asimilable a una funcion publica.

De tal manera que las empresas pres-
tadoras de servicios publicos domicilio-
rios, indistinto de su naturaleza juridica,
quedan sometidas a un mismo régimen



legal, en condiciones de igualdad frente
al mercado, con garantia de libre acce-
so, en el cual el Estado interviene en su
regulacion, control y vigilancia.

En cuanto a las reglas del mercado, el
articulo 333 de la Carta precisa que el
Estado, “por mandato de la ley’, impedi-
rd que se obstruya o restrinja la libertad
economica, evitard o controlard el abu-
so de la posicion dominante y delimita-
rd el alcance de la libertad econdmica
cuando asi lo exijan el interés social, el
ambiente y el patrimonio cultural de la
Nacion. A su vez, el articulo 334 autoriza
al legislador aintervenir en la economia;
y el articulo 150-21 reitera que corres-
ponde al Congreso “expedir las leyes de
intervencion econdémica” a través de las
cuales se precisen los fines, alcances y
Iimites a las libertades empresariales.

Sobre los alcances de las reglas de mer-
cado, en especial el de la libre compe-
tencia, aplicable a las ESPD, el tratadista
Guillermo Chahin Lizcano, citado por el
Consejo de Estado!, senala:

“se trata de un régimen de libertad
de empresa, pero dentro de los li-
mites del bien comun, sujeta esta
actividad a la direccion general y a
la intervencion del Estado con miras
al logro de los fines del Estado So-
cial de derecho.

()

1 Consejero ponente: ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ Bo-
gotd, D.C, 17 de febrero de 2005. Radicacion ndmero: 50001
23-31-000-2003-0277-01(27673)
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Al expedirse la ley, se cambia el
concepto de los controles que se
ejercen sobre las entidades pres-
tadoras de servicios publicos, tra-
dicionalmente enmarcado dentro
de la concepcion de que su pres-
tacion corresponde al desarrollo
de una actividad administrativa
publica, para reemplazarlo por el
moderno que permite el acceso li-
bre de los particulares, que obliga
a que el Estado compita con ellos
en igualdad de circunstancias, sin
privilegios ni exclusividades, y que
considera que la prestacion de ta-
les servicios no es otra cosa que
el ejercicio de una actividad eco-
némica que se cumple por todos
dentro de un criterio de libertad
aunque sometida a la regulacién,
vigilancia y control del Estado,
pero ya no segun los mecanismos
tradicionales de control sobre la
actividad estatal, sino en ejercicio
de la facultad constitucional que
tiene el Estado de intervenir en la
economia” (s.n.)

Entonces, de conformidad con la Car-
ta Politica de 1991, el Estado paso de ser
responsable en la prestacion del servi-
cio publico domiciliario al de convertirse
en garantista del mismo, como quiera
que dicha presentacion quedo bajo las
reglas de las leyes del mercado, con ré-
gimen de igualdad entre las ESPD, indis-
tinto de la naturaleza juridica de las mis-
mas, esto es: publicas, privadas o mixtas;
en donde el Estado interviene para ro-
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cionalizar su prestacion “en la busque-
da del mejoramiento de la calidad de
vida de los habitantes y la distribucion
equitativa de las oportunidades.?”

Efectivamente, resulto positivo incluir la
prestacion de SPD bajo las reglas de la
libore competencia, como mecanismo
para garantizar la prestacion eficiente
de los mismos, pues la libre competen-
cia en los mercados se traduce en pro-
teccion del bienestar de los consumi-
dores con servicios eficientes a precios
razonables. Lo anterior en razon a que
en un mercado con libre competencia
los agentes economicos se esfuerzan
por atraer a los clientes con menores
precios, mejor calidad, mayor variedad
o sofisticacién en los productos, mayor
innovacion, y mds y mejores servicios,
beneficiondo directamente a los con-
sumidores.

Las empresas también se benefician de
la competencia, por cuanto ésta las in-
centiva a perseguir més eficiencia (re-
duciendo costos, mejorando la combi-
nacién de factores productivos, etc.). En
fin, la competencia conlleva beneficios
para la sociedad en su conjunto, ya que
elincremento en la productividad contri-
buye al crecimiento econémico del pais.
De tal manera, para que las empresas
de cardcter oficial puedan actuar en
igualdad de condiciones competitivas
en el mercado de la prestacion de SPD,
necesariomente se requiere que éstas

2 lbidem
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actden bajo una legislacion aplicable
por igual a los agentes econdmicos, in-
distinto de la naturaleza juridica de és-
tos, como en efecto lo definid el consti-
tuyente del 91y quedd desarrollado en
la Ley 142 de 1994

2. Naturaleza juridicadela
EAABESP

El Consejo del Distrito Capital, en uso de
las facultades conferidas en los articu-
lo 12,13 y 55 del Decreto-ley 1421 de 1993,
expidid el Acuerdo Distrital 06 de 1995,
definiendo en su articulo primero la no-
turaleza juridica de la Empresa de Acue-
ducto y Alcantarillado de Bogotd ESP, en
los siguientes términos:

Articulo 1°. -Naturaleza juridica. La
Empresa de Acueducto y Alcantari-
llado de Bogota E.S.P, es una Empre-
sa Industrial y Comercial del Distrito,
prestadora de servicios publicos
domiciliarios, dotada de personeria
juridica, autonomia administrativa y
patrimonio independiente.

Sobre el particular, el articulo 38 de la
Ley 489 de 1998 incluyd a las empresas
industriales y comerciales del Estado y a
las sociedades de economia mixta den-
tro de las entidades del sector descen-
tralizado por servicios que, junto con las
entidades del sector central, integran la
rama ejecutiva del poder publico en el
orden nacional.



El literal d) del articulo 38 incluyé entre
las entidades descentralizadas por ser-
vicios, a las “demads entidades adminis-
trativas nacionales con personeria juri-
dica que cree, organice o autorice la ley
para que formen parte de la Rama Eje-
cutiva del Poder Publico”, dentro de esa
categoria deben entenderse incluidas
las empresas de servicios publicos tan-
to oficiales como las mixtas, indepen-
dientemente del orden descentralizado
territorial al que pertenecen.

Asi mismo, la ley previé que estas cate-
gorias de empresas de servicios publi-
cos domiciliarios publicas se sujetaban
alaley142 de 1994, alo previsto enla Ley
489 de 1998 en los aspectos que aqué-
lla no regulara, y a las normas que las
complementen, sustituyan o adicionen
(art. 84).

Asi las cosas, las sociedades pu-
blicas, privadas o mixtas cuyo ob-
jeto social sea la prestacion de los
servicios en comento, antes que
sociedades de economia mixta, so-
ciedades entre entidades publicas
o sociedades de caracter privado,
vienen a ser entidades de naturale-
za especial”. Sentencia Corte Cons-
titucional C-736/07

En consecuencia, la EAAB ESP corres-
ponde al nivel descentralizado del Dis-
trito Capital, con naturaleza juridica de
empresa industrial y comercial del Dis-
trito Capital, prestadora de servicios pu-
blicos domiciliarios, con patrimonio 100%
publico, en los téerminos del Acuerdo Dis-
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trital 06 de 1995 vy, vinculada a la Secre-
taria de Hdbitat, de conformidad con el
articulo N4 del Acuerdo Distrital® 257 de
2006.

3. Cumplimientodela
prestacion del SPD de la EAAB
ESP bajo reglas del mercado

Para el cumplimiento de la eficiente
prestacion de los servicios publicos do-
miciliarios con tarifas razonables, es ne-
cesario que las empresas de servicios
publicos domiciliarios oficiales manten-
gan su autonomia no solo administrati-
va y presupuestal, sino que se le permita
moverse en el mercado con flexibilidad
para competir en igualdad de condi-
ciones, como garantia de prestacion de
servicios eficientes, lo cual es solo posible
respetando el mandato del articulo 31 de
la Ley 142 de 1994, modificado por el ar-
ticulo 3° de la Ley 689 de 2001, esto es, de
manera general, no someter a estas en-
tidades al Estatuto General de la Contro-
tacion de la Administracion Pdblica.

Valga recordar que el articulo 13 de la
Ley 1150 de 2011 respeta este deseo del

3 Articulo 4. Integracion del Sector Hdbitat. El Sector Habitat
estd integrado por la Secretaria Distrital del Habitat, cabeza
del Sector, y por las siguientes:

a Entidades Adscritas: ()

Establecimiento publico: Caja de Vivienda Popular.
Unidad Administrativa Especial: Unidad Administrativa Espe-
cial de Servicios Pablicos.

b. Entidades Vinculadas:

Empresa Industrial y Comercial: Empresa de Renovacion Ur-
bana- ERU

Empresa Industrial y Comercial: Metrovivienda.

Empresa de Servicios Publicos: Empresa de Acueducto y Al-
cantarillado de Bogotd - EAAB —ESP (sn.)
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constituyente, desarrollado en la Ley 142
de 1994, esto es, que las entidades pu-
blicas con un régimen contractual es-
pecial, continden con el mismo, en los
siguientes términos:

ARTICULO 13. PRINCIPIOS GENERA-
LESDELAACTIVIDAD CONTRACTUAL
PARA ENTIDADES NO SOMETIDAS AL
ESTATUTO GENERAL DE CONTRATA-
CION DE LA ADMINISTRACION PU-
BLICA. Las entidades estatales que
por disposicion legal cuenten con
un régimen contractual excepcio-
nal al del Estatuto General de Con-
tratacion de la Administracion Pa-
blica, aplicardn en desarrollo de su
actividad contractual, acorde con
su régimen legal especial, los prin-
cipios de la funcion administrativa
y de la gestion fiscal de que tratan
los articulos 209 y 267 de la Cons-
titucion Politica, respectivamente
segun sea el caso y estardn some-
tidas al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades previsto legal-
mente para la contratacion estatal.

Sobre el régimen especial de los actos
y contratos de las empresas de servi-
cios publicos domiciliarios de cardcter
oficial, la Corte Constitucional, mediante
sentencia C-736-2007, expreso:

“El constituyente quiso definir que
las personas o entidades que asu-
man la prestacion de los servicios
publicos tendran no sélo un régimen
juridico especial, sino también una
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naturaleza juridica especial;, esta
particular naturaleza y reglamen-
tacion juridica encuentra su fun-
damento en la necesidad de hacer
realidad la finalidad social que es
definida por la misma Carta como
objetivo de la adecuada prestacion
de los servicios publicos. De lo an-
terior se desprende que cuando el
Estado asume directamente o par-
ticipa con los particulares en dicho
cometido, las entidades que surgen
para esos efectos también se revis-
ten de ese cardacter especial y que-
dan sujetas a la reglamentacion
juridica particularmente diseriada
para la prestacion adecuada de los
servicios publicos. Otro tanto suce-
de cuando los particulares asumen
la prestacion de servicios publicos.
Asi las cosas, las sociedades pu-
blicas, privadas o mixtas cuyo ob-
jeto social sea la prestacion de los
servicios en comento, antes que
sociedades de economia mixta, so-
ciedades entre entidades publicas
o sociedades de caracter privado,
vienen a ser entidades de naturale-
za especial.”.

El mandato constitucional establecido
en el articulo 365 de libre concurrencia
en el marco de las leyes del mercado,
sin que ello implique autonomia abso-
luta, estd regulado e intervenido por el
Estado y se desarrolla en la Ley 142 de
1994, estableciendo en sus articulos 30 a
32 que los actos y contratos de las ESPD,
independiente de la naturaleza juridica



de estas, se someten a lo prescrito en
dicha ley y, en lo no establecido en ellg,
por el derecho privado.

A pesar de la precitada igualdad de
condiciones dentro de un sistema de
libre competencia establecido en la
Carta Politica y la Ley 142 de 1994, en la
prdctica no ha sido del todo compren-
sible para algunas autoridades admi-
nistrativas y de control distritales la apli-
cacion de dicho postulado tratdndose
de ESPD de cardcter oficial, como lo es
la EAAB ESP, como quiera que parten de
la premisa que el patrimonio de ésta
empresa es 100% publico, cuyo procedi-
miento de manejo y control se encuen-
tra establecido en disposiciones legales
y reglamentarias de orden publico, por
tanto, de perentorio cumplimiento. No
obstante, es completamente concilio-
ble la aplicacion de estas disposiciones
con la autonomia especial otorgada
por el legislador a la EAAB ESP, en su ca-
lidad de ESPD.

4. Desarrollo jurisprudencial
sobre la naturaleza juridica de
los actos precontractuales de
las ESPD

Como bien fue expuesto enla parte inicial
del presente articulo, la efectiva autono-
mia especial de cardcter constitucional
y legal otorgada a las ESPD de cardcter
oficial, consolidada con la naturaleza ju-
ridica de derecho privado de sus actos y
contratos, bajo la premisa de las reglas
del mercado de libre concurrencia y de
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la competitividad en igualdad de condi-
ciones con las ESPD de cardcter privado,
no ha sido ecudnimemente comprendi-
da y respetada por los agentes publicos
responsables precisamente de apoyar,
vigilar o regular dicha prestacion; entre
los cuales se encuentra el Consejo de
Estado en su labor de ejercicio interpre-
tativo, donde ha dado vaivenes en tal
sentido, como ella misma lo reconoce
en sentencia de unificacion jurispruden-
cial del 3 de septiembre de 2020, en los
siguientes términos:

“La jurisprudencia de esta Corpo-
racién no ha tenido una postura
uniforme sobre la determinacion
de la naturaleza juridica de los ac-
tos precontractuales emitidos por
entidades que tienen regimenes
de contratacion exceptuados de la
Ley 80 de 1993 y, especialmente, de
aquellos actos de este tipo profe-
ridos por prestadores de servicios
publicos domiciliarios.”

Efectivamente, en ésta sentencia de
unificacion se resalta una serie de pro-
videncias expedidas por la Seccion Ter-
cera de la misma corporacion donde se
desarrolla el criterio de la naturaleza juri-
dica de actos administrativos de las ac-
tuaciones precontractuales de las ESPD,
para lo cual cita, entre otras, la senten-
cia del 24 de octubre de 2016, expediente
45607 de la Seccion Tercera, Subseccion
A, donde se sustenta que las actuacio-
nes precontractuales corresponden a
actos administrativos, porque son deci-
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siones unilaterales que generan efectos
juridicos que eventualmente afectan a
terceros inclusive en sus derechos fun-
damentales, en el entendido, ademds,
de que el régimen de contratacion de
las ESPD de cardcter oficial no es el es-
tricto derecho privado, pues si bien éste
es el prevalente, igualmente existe una
combinacion con el derecho publico po-
sitivizado en el articulo 13 de la Ley 1150 de
2007, el cual establece que las entidades
estatales excluidas de la aplicacion de la
Ley 80 de 1993, de todas maneras debe-
rdn en su contratacion tener en cuenta
los principios constitucionales de la fun-
cion publica y de la gestion fiscal.

Justamente, se lee en la precitada sen-
tenciar:

“Para la Sala, se trata de actos ad-
ministrativos, bien de tramite o bien
definitivos (actos precontractuales),
porque esta naturaleza no depen-
de -se insiste- del régimen juridico
sustantivo que rija la cuestion que se
decide en el acto, sino de otras va-
riables, esencialmente de la presen-
cia de una entidad estatal, en ejer-
cicio de una funcién administrativa,
que define una situacion juridica y
produce efectos juridicos. Si el acto
cumple esta definicion es adminis-
trativo y es controlable por la justicia
administrativa, si concurren las con-
diciones del articulo 82 del CCA -hoy
articulos 103 a 105 del CPACA-.

(.)

De conformidad con lo expresa-
do, toda actuacién administrativa,
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expresada o no bajo la forma de
procedimiento, sin importar si el ré-
gimen sustantivo que la inspira es
el derecho administrativo o el pri-
vado, forma parte de la actividad
productora de actos administrati-
vos -siempre que contengan una
decision que produzca efectos juri-
dicos-, por tanto es susceptible de
ser controlada por la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo. Esta
conclusioén, respaldada en maltiples
providencias, asegura la racionali-
dad de la actuacién del Estado, el
principio de legalidad, el control al
gjercicio de la actividad publica y
los derechos fundamentales.

Esta eleccion, en todo caso, respe-
ta el régimen sustantivo de derecho
privado aplicable a las entidades ex-
cluidas -atenuado con la aplicacion
de los principios de la funcion admi-
nistrativa y de la gestion fiscal, mas
la vigencia de los derechos funda-
mentales-. Por eso, se trata de una
verdadera ponderacion de valores
y principios, porque el sacrificio de
unos y otros no afecta la esencia de
cada institucion, pero se armonizan
para que cada uno aporte lo mejor
de su contenido, para construir una
alternativa de derecho aplicable a
la Administracion.

Para la Sala, de conformidad con lo
explicado sobre la naturaleza de los
actos que hacen parte del tramite
de seleccion del contratista, en enti-
dades excluidas de la Ley 80, el plie-



go de condiciones, la evaluacion de
las ofertas, la adjudicacion del con-
trato, y en general los demdas actos
propios del tramite precontractual,
son actos administrativos, bien de
tramite, bien definitivos, incluso, bien
de tramite que se tornan definitivos
cuando hacen imposible continuar
la actuacion administrativa —arti-
culo 50, inciso final, del CCA-.

()

Para empezar, y en primer lugar, se
senala que el régimen contractual
no es exclusivamente el derecho
privado, sino una combinacion de
éste con los principios de la funcion
administrativa. Esta conclusion apli-
ca tanto a partir de la vigencia del
articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 —
norma en la cual el legislador posi-
tivizo esta idea-, como desde antes,
cuando la doctrina y la jurispruden-
cia, aplicando los principios gene-
rales del derecho, llegaron a esta
conclusion.

Por esta combinacién, el régimen
adquiere un cariz peculiar en cuan-
to a la naturaleza de las normas
que finalmente se aplican, porque
la mezcla de ordenamientos pro-
duce un sistema juridico dificil de
identificar, teniendo en cuenta que
existen suficientes argumentos para
afirmar que se trata de derecho
privado puro, aunque la simbiosis
produce disposiciones con carga-
do acento publico. La comprension
de esta mezcla forma parte de los
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debates fuertes que enfrentan el
derecho privado y el derecho ad-
ministrativo, por la cercania de esta
normativa contractual.

En segundo lugar, se destaca que
la necesidad de aplicarle los prin-
cipios de la funcion administrati-
va, y hasta los de la gestion fiscal,
a las entidades excluidas de la Ley
80 condujo a esas entidades a ex-
pedir estatutos internos o manuales
de contratacion que dispusieran la
manera de balancearlos. Esto pro-
vocod la proliferacién de normas
especiales, porque cada entidad
cuenta con un manual donde se
establece la manera de contratar
con ella.

En la actualidad, por cuenta de es-
tos reglamentos, el ordenamiento
contractual es una suma de regu-
laciones institucionales concretas,
con validez y vigencia exclusiva en
una organizacion.

()

Resumiendo las anteriores ideas,
en la contratacion de las entidades
excluidas de la Ley 80 se distinguen
perfectamente dos ordenamientos
juridicos: uno prevalente, el dere-
cho privado, que aporta todas sus
instituciones, reglas y principios y
las pone al servicio de los contratos
de dichas entidades; y otro, secun-
dario, referido a los principios de la
funcion administrativa y de la ges-
tion fiscal —pero no a la Ley 80 de
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1993, con sus reglas particulares-,
que inspiran al régimen anterior con
valores propios del derecho publico.

La Sala entiende que el régimen
preponderante domina y aporta
el gran volumen de normas con-
tractuales y que el régimen inspi-
rador influye y ayuda a interpretar
pero también transforma parte de
esas instituciones, porque se suma
a ellas, lo que no siempre se logra
conservando intacta la institucion
privada sino introduciéndole modi-
ficaciones.

La funcion que cumplen los prin-
cipios publicos también se repre-
senta en la necesidad practica —
normalmente no por orden de una
norma- de expedir un reglamento
interno de contratacion que con-
crete la mayor parte de aportes de
esos principios a la transformacion
de las reglas del derecho privado.
Es por esta influencia que surge la
necesidad de contar con procesos
de seleccion de contratistas que
garanticen la libre concurrencia, la
igualdad de oportunidades de ac-
ceso a los negocios del Estado, la
trasparencia y en general los de-
mas valores propios de la gestion
de lo publico”. (s.n.)

Ahora bien, en la sentencia de unifico-
cion bajo examen, el Consejo de Estado
cambia y unifica su criterio en torno a
que los actos precontractuales de las
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ESPD de cardcter oficial tienen la natu-
raleza juridica de actos de derecho pri-
vado, bajo los siguientes argumentos:

“61. Los articulos 31y 32 de la Ley 142
de 1994, vigentes al momento de
los hechos y en la actualidad, esta-
blecieron, por regla general, un ré-
gimen de derecho privado para los
“contratos” y para los “actos” de los
prestadores de servicios publicos
domiciliarios. Con base en dichas
normas, es el entendimiento de
esta Sala que, salvo los puntuales
casos previstos en la Ley en los que
se entiende pueden proferirse actos
administrativos, los actos juridicos
precontractuales y los contractua-
les emitidos por los prestadores de
servicios publicos domiciliarios no
pueden estimarse como tales.

(.)

67. De las providencias y pronun-
ciamientos citados se colige Ila
existencia de una postura jurispru-
dencial clara, sélida y ampliamente
justificada respecto del problema
juridico formulado, la cual encuen-
tra solucion en el derecho positi-
vo. En desarrollo de esta posicion
es juridicamente admisible enten-
der que la decision proferida por
la EAAB el 29 de agosto de 2008, a
través de la cual “aceptd una ofer-
ta” no es un acto administrativo, ni
dicha empresa pretendiod darle tal
alcance, y, por consiguiente, debe
comprenderse como una decision



que se enmarca en la légica del
derecho privado. 68. La naturaleza
privada de este tipo de actos y su
consecuente régimen juridico civil
y comercial, no obsta para que, de
conformidad con lo dispuesto en el
articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, de-
ban observarse, de manera com-
patible con lo anterior, los principios
que orientan la funcién administra-
tiva. Tal observancia, como lo pone
en evidencia la redaccion de esta
disposicion, no desnaturaliza el ré-
gimen juridico descrito y, por ende,
en los términos expuestos, la natu-
raleza de sus actos.

2.5. Unificacién de jurisprudencia

120. De las razones que sirven de
sustento para la decision que se
adoptard en esta sentencio, de
conformidad con la solucion del
€caso que precede, se extraen los si-
guientes puntos de unificacion:

- Cuando no exista norma expresa
legal sobre la jurisdiccion que debe
conocer de controversias en las
que haga parte un prestador de
servicios publicos domiciliarios, de-
berd acudirse a la clausula general
de competencia de la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo
(articulo 82 del CCA, hoy 104 del
CPACA) para resolver el vacio nor-
mativo; si, con base en ello, no se
desprende el conocimiento de

esta jurisdiccion, corresponderd a
la jurisdiccion ordinaria.
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- Salvo las excepciones expresa-
mente establecidas en la ley vigen-
te, los actos precontractuales de los
prestadores de servicios publicos
domiciliarios no son actos adminis-
trativos y se rigen por la
normatividad civil y comercial, asi
como, de resultar aplicables, por los
principios que orientan la funcion
administrativa.

- Salvo las excepciones expresa-
mente establecidas en la ley vi-
gente, las controversias relativas a
actos precontractuales de presta-
dores de servicios publicos domi-
ciliarios de conocimiento de esta
jurisdiccién, que no correspondan a
actos administrativos, deberan tra-
mitarse a través de la accién (me-
dio de control en el CPACA) de re-
paracioén directa.

- Como garantia del derecho de
acceso a la administracion de justi-
cia, el juzgador de conocimiento de
este tipo de controversias, en rela-
cién con las demandas presenta-
das antes de la notificacion de esta
providencia, resolverd la contro-
versia de fondo, aunque no se
haya empleado la accién (medio
de control) que corresponda, en el
marco del régimen juridico aplica-
ble a este tipo de actos”.
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5. Conclusiones

5.1. Las ESPD de cardcter oficial disponen
de autonomia especial de orden cons-
titucional y legal, con el propdsito de
que puedan prestar el servicio en con-
diciones de igualdad con sus pares de
cardcter privado, bajo las reglas de libre
concurrencia y competitividad, para
garantizar la efectiva y eficiente presta-
cion de dichos servicios con tarifas ra-
zonables, asi mismo, el legislador definid
que sus actos y contratos se regirdn por
el derecho privado.

5.2. Esta autonomia especial de las ESPD
de cardcter oficial y el sometimiento de
sus actos y contratos al derecho priva-
do no ha sido comprendida todas las
veces por los agentes publicos encar-
gados precisamente de apoyarla, vigi-
larla o regularla, como tampoco desde
la misma rama judicial, generando de-
cisiones que afectan dicha autonomia.

5.3. Precisamente el Consejo de Estado
venia profiriendo sentencias disimiles
sobre la naturaleza juridica de los actos
precontractuales de las ESPD, en unas,
calificdndolos de actos administrativos,
en otras, de actos de derecho privado,
lo cual fue solucionado al expedir el 3 de
septiembre de 2020, sentencia de unifi-
cacion objeto de estudio.

5.4. El Consejo de Estado, entre otras de-
cisiones contenidas en su sentencia de
unificacion jurisprudencial, destaco que,
salvo las excepciones expresamente
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establecidas en la ley, los actos precon-
tractuales de los prestadores de servi-
cios publicos domiciliarios no son actos
administrativos, por tanto, se rigen por la
normativa civil y comercial.

5.5. Esta sentencia de unificacion reivin-
dica la autonomia especial de cardcter
constitucional y legal de las ESPD oficia-
les y el cardcter de derecho privado de
sus actos y contratos, definidos en los
articulos 31y 32 de la Ley 142 de 1994.
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APLICACION DE LA TEORIA
DE LA IMPREVISION EN LA
CONTRATACION DELAS
ENTIDADES CON REGIMEN
ESPECIAL

Escrito por:
Jaime Alfonso Vargas Salcedo

En el presente articulo se exponen los
elementos estructuradores de la teoria
de imprevision establecida en el articu-
lo 868 del Codigo de Comercio, como
mecanismo efectivo para restablecer la
ecuacion econdmica contractual afec-
tada, pretendiendo ante todo resaltar
los aportes jurisprudenciales del Con-
sejo de Estado y de la doctrina nacio-
nal sobre los elementos y condiciones
adicionales a los establecidos en dicha
disposicion y que las entidades estata-
les, entre ellas la EAAB ESP, deberd tener
en cuenta en su aplicacion, indistinto del
régimen publico o privado de su contra-
tacion.

1. Antecedentes
constitucionales del
restablecimientodela
ecuacion contractual:

En cuanto alos cimientos constituciona-
les del respeto a la ecuacion financiera
de los contratos celebrado por entida-
des estatales indistinto de su régimen
de contratacion, la Corte Constitucional
y el Consejo de Estado se han pronun-
ciado sobre el particular, entre otras, a
través de la sentencia C-892 de 2001, en
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la que la Corte Constitucional enuncia
los principios de tal institucion:

La Administracion Publica tiene el
deber juridico de restablecer el si-
nalagma econémico del contrato y
entrar a satisfacer los derechos del
contratista afectado por los ma-
yores costos, dando asi aplicacion
a los principios constitucionales
de justicia conmutativa (art. 2.°),
igualdad (art. 13) y garantia de los
derechos adquiridos (art. 58)". (s.n.)

De igual manera, el Consejo de Estado,
en sentencia del17 de mayo de 2007, M.P.
Ramiro Saavedra Becerra, exp. AP-369,
dijo:

“En cuanto hace referencia a la
Constitucion Politica, es menester
escudrinar en sus valores, principios
y reglas la posible fuente de obliga-
ciones para que la entidad restaure
el equilibrio financiero. (..) La Sala
considera que los articulos consti-
tucionales que consagran la buena
fe, la solidaridad y la prohibicion
de abuso de los derechos serian la
fuente indicada” (s.n.)

En consecuencia, el derecho del man-
tenimiento del equilibrio econémico del
contrato tiene origen en la Carta Politi-
ca. El Estado tiene el deber de reparar
los danos antijuridicos generados por
sus actuaciones, la obligacion de man-
tener la igualdad ante las cargas pu-
blicas, la garantia del patrimonio de los
particulares y el deber de garantizar los



bienes de las personas, que permite que
el contratista tenga el derecho a que la
contraprestacion contractual se man-
tenga intangible frente a la ocurren-
cia de acontecimientos que alteren las
condiciones tenidas en cuenta al mo-
mento de contratar.

El restablecimiento de la
ecuacion contractual en la
contratacion de derecho
privado:

La contratacion de la EAAB ESP se rige
por el derecho privado, en los términos
del articulo 3° de la Ley 689 de 2001, mo-
dificatorio del articulo 31 de la Ley 142 de
1994 y el articulo 13 de la Ley 1150 de 2011,
en consideracion a su naturaleza juri-
dica de empresa industrial y comercial
del Estado del nivel distrital, prestado-
ra de servicios publicos domiciliarios
(Acuerdo Distrital 6 de 1995). Asi mismo,
los elementos de la teoria de la Impre-
vision contenidos en el articulo 868 del
Cddigo de Comercio vienen siendo
adoptados en lo fundamental por el
Consejo de Estado al aplicar la teoria
del restablecimiento del desequilibrio
econoémico en la contratacion regida
por el estatuto de contratacion publica,
como pasamos a explicar.

La Seccion Tercera del Consejo de Esta-
do, por ejemplo en sentencia del 27 de
noviembre de 2013, M.P. Mauricio Fajardo
Gomez, expediente 31431, manifesto:
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“Ahora bien, sea que se trate de un
contrato estatal sometido al impe-
rio del Estatuto de Contratacion Es-
tatal o sea que se trate de aquellos
que por corresponder a una regla
de excepcion a su aplicacién, como
ocurre en el caso que ahora se exa-
mina, se encuentre[n} sometido[s a
las normas del derecho privado o a
disposiciones especiales, lo cierto
es que la equivalencia econémica
de las prestaciones contractua-
les constituye un principio medu-
lar que se encuentra inmerso en
la legislacion en materia de con-
tratacion estatal y que ademas
lo recogen varias disposiciones
del aludido derecho privado, ra-
zon por la cual debe estar presente
en todas las relaciones negociales,
maxime cuando uno de los extre-
mos que la integran es una entidad
de naturaleza estatal por cuya in-
tervencion se desprende que el ne-
gocio envuelve una finalidad puabli-
ca” (s.n.)

En referencia a los fundamentos des-
de la perspectiva del derecho civil y
comercial que sustentan la ecuacion
financiera de los contratos celebrados
por las entidades estatales, indistinto
de su régimen de contratacion, la provi-
dencia antecitada afirma:

“Dentro del ordenamiento juridico
civil colombiano se serialan como
fundamentos de la obligacion de
reconocer la compensacion co-
rrespondiente al contratante que
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haya incurrido en mayores eroga-
ciones para el cumplimiento del
contrato, los principios de la con-
mutatividad de las prestaciones
y la buena fe; en particular. (..).
Desde la perspectiva del derecho
comercial, la ejecucion del con-
trato de acuerdo con la buena fe’,
la prohibicion del abuso del de-
recho? y del enriquecimiento sin
justa causa?®, constituirian los fun-
damentos normativos correspon-

dientes. (s.n.)

“En el caso concreto, la Sala apre-
cia que no obstante el someti-
miento al derecho civil y comercial
del contrato en cuestion (..). Posi-
bilita serialar al contratista como
un colaborador del Estado que, de
acuerdo con las condiciones pro-
pias del caso, puede recibir una
compensacion o indemnizacion en
atencién a la pérdida que hubiera
experimentado por la modificacion
de las condiciones inicialmente
acordadas”. (s.n.)

En igual sentido, en el articulo: “La apli-
cacion del principio del equilibrio eco-
nomico a contratos estatales someti-
dos al régimen normativo del derecho
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“Articulo 871- Los contratos deberdn celebrarse y ejecutarse
de buena fe y, en consecuencia, obligardn no sdlo a lo pac-
tado expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda
ala naturaleza de los mismos, segun la ley, la costumbre o la
equidad natural.”

Articulo 830- El que abuse de sus derechos estard obligado
aindemnizar los perjuicios que cause.

“Articulo 831- Nadie podrd enriquecerse sin justa causa a ex-
pensas de otro.”

privado’, de la profesora Manuela Ca-
nal-Silva (Universidad Externado de Co-
lombia), se indica lo siguiente*

“(..) Con este fin en mente debe po-
nerse de relieve el criterio organico
establecido por el Estatuto General
de Contratacion de la Administracion
Pablica (arts. l.o, 2.0 y 32), acorde al
cual un contrato se considera estatal
cuando una de sus partes es una en-
tidad pablica. Dicho planteamiento
es confirmado por el Consejo de Es-
tado en sentencia de 3 de febrero de
2010 (exp. 19.526), donde se recalca la
adopcién del criterio organico por la
legislacion en materia de contrata-
cion administrativa. En este orden de
ideas, resulta irrelevante el régimen
de derecho aplicable a un acuerdo,
pues mientras una de las partes con-
tractuales sea una entidad publica
este calificard como estatal.

De conformidad con lo anterior,
siendo este tipo de acuerdos con-
tratos publicos, pese a su régimen
de derecho privado, les son aplica-
bles los principios de la contratacion
estatal. Uno de estos principios ba-
sicos coincide con el equilibrio eco-
némico del contrato, pues este se
relaciona directamente con el cum-
plimiento del interés general como
fundamento y fin dltimo de la activi-
dad contractual.

Revista Derecho Administrativo, Universidad Externado de
Colombia, 2016.



En suma, el sometimiento al derecho
privado no les quita a los contratos
objeto de estudio su naturaleza es-
tatal, y todo contrato puablico en-
vuelve el cumplimiento de un interés
colectivo. Esta circunstancio, a su
vez, posibilita el restablecimiento del
equilibrio financiero de estos contra-
tos. Asi lo confirma la providencia de
26 de julio de 2012 (Consejo de Esta-
do, exp. 22. 756), citada previamente:

“En el caso concreto, la Sala aprecia
que no obstante el sometimiento al
derecho civil y comercial del con-
trato en cuestion, la contratacion de
estudios para rehabilitacion y cons-
truccion de obras de infraestructura
vial claramente involucra el interés
general y la utilidad social, no solo en
atencion a la definicion de naturaleza
del contrato transcrita, sino también
en consideracion al derecho positivo
nacional que de manera expresa las
tipifica en el articulo 58 de la Ley 388
de 1997. Lo anterior posibilita sehalar
al contratista como un colaborador
del Estado que, de acuerdo con las
condiciones propias del caso, puede
recibir una compensacion o indem-
nizacién en atencién a la pérdida
que hubiera experimentado por la
modiificacion de las condiciones ini-
cialmente acordadas.”

BOLETIN JURiIDICO

3. Elementosde lateoriadela
imprevision:

En el derecho privado al cual se somete
por regla general la contratacion de la
EAABESP, el restablecimiento de la ecua-
cién econdmica se da como imperativo
cuando se presentan los eventos que
establece el articulo 868 del Cédigo de
Comercio, el cual es del siguiente tenor:

“Cuando circunstancias extraor-
dinarias, imprevistas o imprevisi-
bles, posteriores a la celebracion
de un contrato de ejecucion su-
cesiva, periddica o diferida, alteren
o agraven la prestacion de futuro
cumplimiento a cargo de una de
las partes, en grado tal que resul-
te excesivamente onerosa, podrd
ésta pedir su revision.

El juez procederd a examinar las
circunstancias que hayan alterado
las bases del contrato y ordenarad,
si ello es posible, los reajustes que la
equidad indique; en caso contrario,
el juez decretard la terminacion del
contrato.

Esta regla no se aplicard a los con-
tratos aleatorios ni a los de ejecu-
cion instantanea”.

En consecuencia, la teoria de la imprevi-
sion se presenta cuando situaciones ex-
traordinarias, ajenas a las partes, impre-
visibles y posteriores a la celebracion del
contrato alteran la ecuacion financiera
del mismo en forma anormal y grave.
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En armonia con el articulo 868 del Co-
digo de Comercio, la jurisprudencia del
Consejo de Estado® ha expuesto los ele-
mentos estructurales de la teoria de la
imprevision:

“I. Que, con posterioridad a la cele-
bracién del contrato, se haya pre-
sentado un hecho extraordinario e
imprevisto, es decir, no atribuible a
ninguna de las partes.

2. Que tal hecho altere de manera
anormal y grave la ecuacion eco-
némica del contrato, es decir, que
constituya un dlea extraordinaria,
que haga mucho mads onerosa su
ejecucion para una de las partes.

3. Que ese nuevo hecho no haya
sido razonablemente previsible por
las partes.

4. Que esa circunstancia imprevista
dificulte la ejecucion del contrato,
pero no la imposibilite”.

Asi mismo, el Consejo de Estado, citando
a Gaston Jeze, afirma:

“La imprevision supone circunstan-
cias imprevistas y completamente
imprevisibles, pero que no hacen
totalmente imposible la ejecucion
de la obligacion: dichas circuns-

5 Consejo de Estado Seccion Tercera, MP. Carlos Alberto Zam-
brano Barrera, sentencia del 25 de octubre de 2019, exp.
03102,
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tancias entranan Unicamente una
alteracion en la economia del con-
trato. La imprevision, asi entendida,
puede invocarse para reclamar un
reajuste de los precios, de las con-
diciones financieras del contrato,
pero no para justificar una modifi-
cacion de los plazos de ejecucion.
Tiene por finalidad asegurar al
contratante el mantenimiento del
equilibrio financiero del contrato, a
fin de mantener la continuidad del
funcionamiento del servicio publi-
co; la teoria de la imprevision se ha
ideado para evitar las interrupcio-
nes en el funcionamiento del servi-
cio publico®”.

De igual manera, es necesario empe-
zar por explicar que el restablecimiento
de la ecuacion contractual tiene como
soporte la buena fe y la conmutativi-
dad contractual. Justamente, la buena
fe y equilibrio contractual actdan para
procurar una justicia contractual y evi-
tar una desproporcion grave entre las
prestaciones, que se traduzca en una
excesiva e injustificada ventaja econd-
mica para una de las partes en detri-
mento de la otra como consecuencia
de situaciones imprevistas, sobrevinien-
tes y extraordinariomente diferentes a
las previstas al momento de contratar.

6 Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo,
seccion tercera, sentencia 10 de noviembre de 2005. Radica-
ciéon ndmero: 25000—23—26—000—1994—00448-01(14392). Con-
sejero Ponente Alier Eduardo Herndndez Enriquez.



Lo anterior tiene como soporte ademds
de la buena fe contractual el postulado
legal de las prestaciones reciprocas que
se “miran como equivalente a lo que la
otra parte debe dar o hacer a su vez’
(art. 1498 del Cédigo Civil): en otros tér-
minos, corresponden al principio legal
de la conmutatividad de los contratos,
seguin el cual a lo largo de la relacion
contractual debe existir una equivalen-
cia entre los derechos y las obligaciones
de las partes, de tal manera que cuan-
do esta equivalencia resulta alterada,
es obligatorio restablecerla a favor de la
parte afectada, en pro de la buena fe y
de la reciprocidad de las prestaciones
que se deben mutuamente las partes.

En otras palabras, si bien el principio
pacta sunt servanda conlleva para las
partes la obligatoriedad de respetar lo
acordado contractualmente; esto no
es Obice para revisar las condiciones
pactadas si durante su ejecucion se
presentan circunstancias ajenas a las
partes, que vuelven excesiva e irrazo-
nablemente onerosa la economia del
contrato para una de ellas; abriéndose
paso a la posibilidad de revisar las con-
diciones econdmicas pactadas, con el
objeto de adaptar las prestaciones co-
rrelativas a las nuevas circunstancias
en situaciones de excesiva onerosidad
sobreviniente, en aplicacion de la teoria
de la imprevision, estructurada en el ar-
ticulo 868 del Codigo de Comercio.

Justamente, la buena fe contractual
implica el deber de cooperacion que se
deben mutuamente los contratantes,
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ambos deben tener en consideracion
Nno solo su propio interés en el cumpli-
miento del contrato, sino también el de
la contraparte, de manera de alcanzar
el objetivo o fin comun que se buscaba
al celebrar el contrato, digase, los be-
neficios reciprocos derivados del mis-
mo. De tal manera que cumpliéndose
los requiisitos de la excesiva onerosidad
sobreviniente, contraviene la buena fe
y por tanto al deber de cooperacion
mutua que corresponde a los contra-
tantes, la conducta de la parte que se
niega a la readecuacion del contrato
e insiste en exigir la prestacion segun
los términos literalmente establecidos,
para aprovechar las ventajas que se
derivan de las circunstancias de fuerza
mayor.

Frente a las condiciones para que se
aplique la teoria de la imprevision, la
doctrina nacional ha explicado igual-
mente lo siguiente”:

“El Consejo de Estado explica que
el hecho debe ser exégeno a las
partes, que no puede provenir de
un acto de la entidad contratan-
te, porque se adentraria a la teoria
del hecho del principe; igualmente
debe ser imprevisible al momento
de celebrar el contrato, porque si
era razonablemente previsible ya
se estaria incurriendo en un he-
cho imputable a la impericia, ne-

7 Rosero Melo, Bertha Cecilia y Rojas Lopez, Miguel David. Con-
tratacion estatal Interventoria y Supervision, Primera Edicion,
Ediciones de la U, Bogotd, 2017, p. 77.
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gligencia o falta de diligencia de
las partes contratantes, que hace
improcedente la compensacion,
puesto que no es dable alegar
para su beneficio la propia culpa.
Adicionalmente, el hecho debe al-
terar la ecuacion econémica del
contrato en forma extraordinaria,
anormal, debiendo entonces ana-
lizar en cada caso concreto la dis-
tribucion de riesgos contractuales,
en si los riesgos que voluntaria-
mente el contratista acepto con la
presentacion de la oferta y la cele-
bracion del contrato en las condi-
ciones informadas por la entidad
contratante; si el hecho acaecido
se encuentra enmarcado dentro
de los riesgos que debia asumir
el contratista, se convierten en un
alea normal del contrato y, por lo
tanto, descarta en principio la teo-
ria de la imprevision.

Se hace referencia que en principio
descarta la compensacion por la
teoria de la imprevision, porque la
misma procederia si se logra pro-
bar que, pese a su actuar diligen-
te, el hecho se generd por causas
extranas a él, pese a haber asu-
mido el riesgo o que las mismas
hubiesen sobrepasado el limite
de lo frecuente y normal. También
se hace referencia a unos riesgos
normales de los contratos, como
lo es la mayor o menor ganancia,
por lo que no se podria solicitar

una compensacion por menor ga-
nancia en el contrato”.

Precisamente, Rodrigo Escobar Gil en su
libro Teoria General de los Contratos de
la Administracion Publica — Legis pdgina
45], expresar:

“La celebracion, ejecucion y liquida-
cién de los contratos esta presidida
por la igualdad o proporcion me-
surada que debe imperar entre los
derechos y obligaciones que se de-
rivan por las partes, conforme a un
ideal de justicia conmutativa”.

En similar sentido expresa Luis Guiller-
mo Ddvila Vinueza, en su libro “Régimen
Juridico de la Contratacion Estatal’, Ed.
Legis, 2% ed, Bogotd D.C., 2003, pdg. 3565.

“La caracteristica de conmutativi-
dad es la que engendra la aplica-
cion del principio de la ecuacion
contractual, aunque el ordena-
miento juridico no lo contemple.
Bajo esa orbita también es que
tiene plena operancia el derecho
al reajuste de los precios, aun en
casos de pactos de precios fijos,
si las hipotesis de tiempo, modo y
lugar que sirvieron de base para
el cdlculo de los mismos fracasa
por hechos no atribuibles al con-
tratista. Reajuste obligatorio sin
necesidad siquiera de pacto, es-
pecialmente en economias infla-
cionarias como la nuestra.”



En igual sentido, el tratadista Mauricio
Fernando Rodriguez Tamayo, en su obra
‘Los contratos estatales en Colombid’,
indica lo siguiente®:

“La linea jurisprudencial del Conse-
jo de Estado en materia de efectos
del desequilibrio econdémico del
contrato con base en la teoria de
la imprevision, es la indemnizacion
al contratista hasta el punto de no
pérdida, sin que este implique el
pago del lucro cesante que haya
podido sufrir. Posicion que se en-
cuentra reforzada por la derogato-
ria que de los apartes del numeral 1
del articulo 3° de la Ley 80 de 1993
realizé expresamente el articulo 32
de la Ley 1150 de 2007".

Sobre los requisitos para la aplicacion
de la teoria de la imprevision, asi como
sus efectos en materia de compensa-
cion al contratista, la doctrina nacional
ha indicado igualmente lo siguiente®:

“REQUISITOS PARA SU APLICACION

Debe existir un contrato estatal de
tracto sucesivo en ejecucion, (...).

El fendbmeno extraordinario, impre-
visto y ajeno a la voluntad de las
partes que altera el equilibrio eco-
némico del contrato debe obede-

8 Rodriguez Tamayo, Mauricio Fernando. Los contratos estata-
les en Colombia, Segunda Edicion, Libreria Juridica Sanchez
Ltda, Bogota, 2015, p. 92.

9 Ibidem, p. 290.
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cer a coyunturas econdémicas o,
también para algunos, de la natu-
raleza; més no a un alea adminis-
trativa, legislativa o judicial, porque
de ser asi, nos encontrariamos fren-
te a la figura del hecho del principe,
si aplicamos el criterio amplio.

().

Es preciso también, que la pertur-
bacién sea transitoria y no de ca-
racter definitivo.

Asi mismo, que no se haya sus-
pendido la prestacion a cargo del
contratista, pues, precisamente, la
finalidad de esta institucion es que
no se vaya a dejar de prestar el ser-
vicio.

(..) En cuanto a la compensacion
que se debe entregar a la parte
afectada, de acuerdo con la juris-
prudencia actual y la doctrina, con-
siste en llevarla a un punto de no
pérdida, mas no a reparar la inte-
gridad de los perjuicios. Es decir, se
deben reparar los mayores costos,
o0 como bien lo anota el profesor
BERCAITZ, la ayuda se restringe a
cobijar el dario emergente (..)".
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4. Condiciones adicionales
para restablecer la ecuacion
contractual:

Explicado los elementos estructurado-
res de la teoria de la imprevision esta-
blecida en el articulo 868 del Codigo de
Comercio, es pertinente entrar a expo-
ner las condiciones adicionales para su
aplicacion establecidas por el Conse-
jo de Estado en reiteradas sentencias,
veamos:

4.1. Se debe compensar al contratista
hasta un punto de no pérdida, sin
incluir las ganancias dejadas de
percibir.

La dltima condicion de la aplicacion de
la teoria de imprevision establecida en
el articulo 868 del Codigo de Comercio
referida a la situacion “excesivamente
onerosa’” para continuar ejecutando el
contrato, originada por la ocurrencia de
las circunstancias imprevistas y extraor-
dinarias, le corresponderad al contratista
la carga de la prueba en cuanto a que
la afectacion econdmica le genera un
estado de pérdida de importante mag-
nitud y no simplemente de disminucion
de la utilidad o ganancia proyectada,
esto es, que debe asumir mayores cos-
tos a los razonablemente previstos al
momento de celebrar el contrato.

Sobre el particular, dijo el Consejo de Es-
tado:
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“La importancia de la distincion del
régimen procedente frente al rom-
pimiento del equilibrio econdémico de
un contrato, silo es el hecho del prin-
cipe o la teoria de la imprevision, ra-
dica en el hecho de que dependien-
do de cual de los dos sea el llamado
a operar, la parte afectada negativa-
mente con el hecho perturbatorio de
la ecuacion contractual tendra dere-
cho al reconocimiento integral de los
perjuicios- en el caso del hecho del
principe-, o Gnicamente, habrd lugar
al reconocimiento de una compen-
sacion limitada a las pérdidas que
haya podido sufrir el cocontratante-
caso de la teoria de la imprevision-
(..) En cambio, en lo que hace refe-
rencia a la teoria de la imprevision, en
cuanto ella consiste en situaciones
extraordinarias, ajenas a las partes,
imprevisibles y posteriores a la ce-
lebracion del contrato que alteren la
ecuacion financiera del contrato en
forma anormal y grave, sin imposi-
bilitar su ejecucion, se contempla el
deber de la administracion de con-
currir en ayuda al contratista, ya que
este obra como su colaborador y
requiere de ese apoyo para concluir
con el objeto contractual en el cual
esta fincado el interés de la entidad
contratante™.

Consejo de Estado Seccion tercera, sentencia del 26 de fe-
brero de 2004, expediente 14.043.
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En el mismo sentido, dijo el Consejo de
Estado:

que tal obligacion obedezca a algdn

“En cuanto a las consecuencias pa-
trimoniales que se derivan de la apli-
cacion de la teoria de la imprevision,
se tiene que cuando se produce un
hecho que encaja en la misma, la
parte afectada tendra derecho Uni-
camente al reconocimiento de los
mayores costos en que haya teni-
do que incurrir por causa de esos
hechos imprevistos. No se recono-
cen las utilidades que haya dejado
de percibir, como tampoco ningdn
otro perjuicio que haya sufrido por
esa causa. La razén de ser de esta
indemnizacion limitada, radica en el
hecho de que el evento extraordi-
nario que afecta de manera grave
la ecuacion contractual, es ajeno a
las dos partes, es decir, que no le es
atribuible ni al contratista afectado,
ni a la entidad contratante, quien
por lo tanto, también se ve sorpren-
dida por ese hecho inesperado y
también resulta afectada, en la me-
dida en que surge una amenaza d la
correcta ejecucion del contrato; por
lo tanto, si se establece la obligacion
legal de ésta de acudir en ayuda del
contratista mediante la asuncion de
los mayores costos en los que tuvo
que incurrir, es porque con ello se
busca precisamente, que el servi-
cio o actividad estatal para el cual
se celebro el respectivo contrato, no
se vea paralizado o afectado y que
pueda llevarse a buen término la
ejecucion del objeto contractual, sin

tipo de responsabilidad de la con-
tratante — puesto que ningdn dario
ocasiono6-, y si asume parte de las
consecuencias adversas derivadas
de ese hecho imprevisto y exégeno
a las partes, lo hace por razones del
buen servicio, porque resulta mas
conveniente para los fines que se
busca satisfacer a través de la eje-
cucion del objeto contractual, que
ella asuma el reconocimiento de
los mayores costos en que haya te-
nido que incurrir el contratista, que
arriesgarse a que la prestacion que-
de inconclusa o mal ejecutada, o a
tener que tramitar un nuevo contra-
to con nuevas condiciones econo-
micas™.

En armonia con la anterior jurispruden-
cia, el tratadista Libardo Rodriguez, en
su libro “El equilibrio Econoémico en los
Contratos Administrativos”, editorial Te-
mis, pdgina 132, sefala:

n

Tradicionalmente se ha considera-
do que el efecto juridico esencial
de la teoria de la imprevision cuan-
do es alegada por el contratista, es
el reconocimiento por parte de la
administracion de una compen-
sacién o ayuda para aminorar el
déficit econébmico ocasionado por
la ocurrencia del fenébmeno ex-
traordinario imprevisible. Dicho de

Consejo de Estado Seccién Tercera, MP. Danilo Rojas Betan-
courth, 25 de agosto 201], radicacion 14461.
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otra manera, se niega el cardacter
indemnizatorio o reparatorio de las
sumas que la administracion lle-
gare a cancelar al contratista en
virtud del fenédmeno extraordinario
imprevisible, de tal forma que sélo
debe tener en cuenta el monto de
las pérdidas sufridas por la parte
perjudicada y nunca de las ga-
nancias dejadas de recibir como
consecuencia del hecho pertur-
bador que configura la teoria de la
imprevision”. (s.n.)

Continda expresando el citado tratadis-
ta que:

“La obligacion de llevar al contra-
tista a un punto de no pérdida, no
puede entenderse en el sentido de
que se garantice al contratista la
obtencion de la utilidad esperada,
sino que, simplemente, la ocurren-
cia de hechos posteriores, imprevis-
tos y ajenos a las partes que alteren
gravemente la economia del con-
trato, generan para la administra-
cién la obligacion de compensar
al contratista, de tal manera que el
patrimonio de este no resulte dis-
minuido con la ejecuciéon del con-
trato”. (s.n.)

Conforme lo expuesto, en la aplicacion
de la teoria de la imprevision se descar-
ta la posibilidad de reconocerle al con-
tratista afectado la utilidad o ganancia
dejada de percibir, como quiera que no
tiene la connotacion de indemnizacion
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de perjuicios, pues, se parte de que la
contratante no fue causante directa ni
indirecta de la situacion imprevista y ex-
traordinaria presentada. De tal manera
que, la tendencia jurisprudencial es que
el pago para restablecer la ecuacion
economica del contrato mediante la
aplicacion de la teoria de la imprevision,
corresponde a una compensacion limi-
tada al dafo emergente derivado de la
situacion imprevisible, extraordinaria e
irresistible.

4.2. Que el contratista se encuentre
cumpliendo el contrato:

Para el restablecimiento de la ecuacion
economica del contrato no es suficien-
te que se acredite la ocurrencia de las
circunstancias extraordinarias e impre-
visibles que dieron lugar a la suspension
del contrato, sino que ademds la parte
afectada debe demostrar que cumplié
a cabalidad lo establecido en las obli-
gaciones contractuales, que aunque las
circunstancias fueron graves, el contra-
tista no dejo de cumplir con el objeto
contractual.

Sobre el particular, dijo el Consejo de Es-
tado™

“La demandante debio ejecutar las
prestaciones contractuales que te-
nia a su cargo, cuyo cumplimiento

12 Consejo de Estado, Seccion Tercera, MP: Carlos Alberto
Zambrano Barrera, sentencia del 25 de octubre de 2019, exp.
42275.



no se demostré que fuera impo-
sible, aunque resultara mads one-
roso que lo inicialmente pactado
[recuérdese que, para que pueda
aplicarse la teoria de la imprevision,
la circunstancia debe dificultar la
ejecucion del contrato, pero no im-
posibilitarlo].

Bajo este escenario, la demandan-
te no estaba relevada de cumplir
sus obligaciones si pretendia que
se le reconocieran los costos —im-
previstos— que, supuestamente,
rompieron la ecuacion contractual;
por el contrario, optd por suspender
unilateralmente el contrato sin que
haya adelantado previamente al-
guna gestion tendiente a honrar los
comjpromisos asumidos con la ce-
lebracion del contrato 534 de 1988.
Su proceder, entonces, no fue leal ni
honesto, al tiempo que desconocio
la buena fe que debe gobernar to-
das las relaciones contractuales”.

Justamente, la exigencia de que el con-
tratista debe haber cumplido a cabo-
lidad las obligaciones contractuales
aungue se presentaran excesivos so-
brecostos durante su ejecucion para
tener derecho al restablecimiento de la
ecuacion econdmica, es lo que diferen-
cia la fuerza mayor con la teoria de la
imprevision.
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Al respecto, el Consejo de Estado mani-
festo:

“Finalmente, cuando se alega la
teoria de la imprevision para solici-
tar con fundamento en la misma
el reconocimiento de los mayores
costos en los que haya debido in-
currir el afectado, se exige que éste
haya ejecutado las obligaciones a
su cargo. Como se vio, uno de los
requisitos para que opere la teoria
es que la circunstancia extraor-
dinaria, imprevista e imprevisible,
que se presenta con posterioridad
a la celebracion del contrato y que
lo afecta de manera significati-
va, dificulte mas no imposibilite su
ejecucion, porque de ser asi, se es-
taria frente a un evento de fuerza
mayor, causal de justificacion del
incumplimiento contractual y por
lo tanto exonerativa de responsabi-
lidad, que por ende, releva al con-
tratista de la obligacion de ejecu-
tar las prestaciones a su cargo -sin
derecho a reclamacion econémica
alguna-, puesto que a lo imposible
nadie esta obligado; en cambio, en
la teoria de la imprevision, la ejecu-
cion de las prestaciones contrac-
tuales a cargo de la parte afecta-
da no se imposibilita, sélo se torna
mucho mas onerosa y el contratis-
ta que se halla en tales condiciones
no esta relevado de su obligacion
de cumplir, debiendo ejecutar las
prestaciones a su cargo en la forma
pactada, si pretende sacar avante
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Su pretension de reconocimiento de
los mayores costos®.

Reitera el Consejo de Estado:

“El incumplimiento determinado por
la fuerza mayor debe distinguirse
de la situacion que se presenta en
aplicacion de la teoria de la impre-
vision, puesto que la fuerza mayor
exime de responsabilidad al con-
tratista incumplido, en tanto que en
aplicacion de la teoria de la impre-
vision el contratista cumple el con-
trato con dificultades, a cambio de
los cual tiene derecho al restable-
cimiento de la ecuacion financiera
del contrato, alterada en razén del
hecho imprevisible™.

4.3. Oportunidad para solicitar el
restablecimiento de la ecuacion
contractual:

De conformidad con la jurisprudencia
del Consejo de Estado, se debe verifi-
car si la reclamacion por desequilibrio
financiero contractual se presenta en
oportunidad o, por el contrario, la mis-
ma es extempordnea, evento en el cual
la entidad publica estard impedida al
restablecimiento de dicha ecuacion, de
haberse presentado.

13 Consejo de Estado Seccion Tercera, MP: Danilo Rojas Betan-
courth, 25 de agosto 201, Radicacion 14461,

14 Consejo de Estado, Seccion Tercera, MP: Carlos Alberto Zam-
brano Barrera, sentencia del 31 de enero de 2019, exp. 37910.
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Sobre el particular, el Consejo de Estado
dijo:

“Si las partes, habida cuenta del
acaecimiento de circunstancias
que pueden alterar o han alterado
ese equilibrio econémico, llegan a
acuerdos tales como suspensio-
nes, adiciones o prorrogas del pla-
7o contractual, contratos adicio-
nales, otrosies, etc, al momento de
suscribir tales acuerdos en razén
de tales circunstancias es que de-
ben presentar las solicitudes, re-
clamaciones o salvedades por in-
cumplimiento del contrato, por su
variaciéon o por las circunstancias
sobrevinientes, imprevistas y no im-
putables a ninguna de las partes.

Y es que el principio de la buena fe
contractual, que es la objetiva lo im-
pone, “consiste fundamentalmente
en respetar en su esencia lo pacta-
do, en cumplir las obligaciones de-
rivadas del acuerdo, en preservar
en la ejecucion de lo convenido, en
observar cabalmente el deber de
informar a la otra parte, y, en fin, en
desplegar un comportamiento que
convenga a la realizacion y ejecu-
cién del contrato sin olvidar que el
interés del otro contratante tam-
bién debe cumplirse y cuya satis-
faccion depende en buena medida
de la lealtad y correccién de la con-
ducta propia”(22) (s.n).

En consecuencia, si las solicitudes,
reclamaciones o salvedades fun-
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dadas en la alteracion del equilibrio
econdmico no se hacen al momen-
to de suscribir las suspensiones,
adiciones o prorrogas del plazo
contractual, contratos adicionales,
otrosies, etc, que por tal motivo se
convinieren, cualquier solicitud, re-
clamacién o pretension ulterior es
extempordnea, improcedente e im-
prospera por vulnerar el principio
de la buena fe contractual.

Es por ello que, ademds, ante la
inconformidad con el clausulado
contractual o en presencia de un
incumplimiento o alteracion del
equilibrio econémico del contrato,
la parte afectada estd en la obliga-
cion de informar inmediatamente
tales circunstancias a su co-con-
tratante, en atencion al principio de
la buena fe y a la regla de oportu-
nidad que no permiten que una de
las partes, en el momento en que
espera el cumplimiento de la obli-
gacion debida, sea sorprendida por
su contratista con circunstancias
que no alegd en el tiempo ade-
cuado, de manera que cualquier
reclamacién o pretension ulterior
es extempordnea, improcedente e
improspera por vulnerar el principio
de la buena fe contractual®”.

Consejo de Estado, Seccion Tercera, MP. Jaime Orlando San-
tofimio, 29 de enero de 2018. Exp. 52.666.
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Conclusiones

1°. EI derecho del mantenimiento del
equilibrio econdémico del contrato tiene
origen constitucional. El Estado tiene el
deber de reparar los danos antijuridicos
generados por sus actuaciones, la obli-
gacion de mantener la igualdad ante las
cargas publicas, la garantia del patrimo-
nio de los particulares y el deber de ga-
rantizar los bienes de las personas, que
permite que el contratista tenga el dere-
cho a que su remuneracion contractual
se mantenga intangible, frente a la ocu-
rrencia de acontecimientos que alteren
las condiciones tenidas en cuenta al mo-
mento de contratar.

2°. La contratacion de la EAAB ESP se rige
por el derecho privado, que desde una
perspectiva generadl, el restablecimiento
de la ecuacion economica contractual
tiene como fundamento la obligacion de
reconocer la compensacion correspon-
diente al contratante que haya incurrido
en mayores erogaciones para el cum-
plimiento del contrato, soportado en los
postulados de la conmutatividad de las
prestaciones y la buena fe, la prohibicion
del abuso del derecho y del enriqueci-
miento sin causa, lo cual se concretaen el
articulo 868 del Cédigo de Comercio que
instituye la teoria de la imprevision, como
mecanismo para revisar las condiciones
econdémicas pactadas, cuando se cum-
plen sus elementos estructuradores, esto
es, ante la ocurrencia de circunstancias
sobrevinientes, imprevistas, irresistibles
y extraordinarias que conllevan cumplir
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el contrato en condiciones de excesiva
onerosidad para el contratista.

3°. La jurisprudencia del Consejo de Es-
tado ha desarrollado una serie de con-
diciones adicionales a los elementos
estructuradores de la teoria de la im-
prevision establecidos en el articulo 868
del Cédigo de Comercio, aplicables a la
EAAB ESP, a saber:

3.1. Se debe compensar al contratista
hasta un punto de no pérdida, sin in-
cluir las ganancias dejadas de percibir,
mdxime en la contratacion regida por
el derecho privado, en el cual el contra-
tista ejerce actos de comercio, que im-
plica una actividad especulativa: perder
0 ganar, de tal manera que la Entidad
contratante al no ser responsable de la
circunstancia imprevista y extraordina-
ria, no tendria el deber legal de recono-
cerle utilidad alguna al contratista.

3.2.Para el restablecimiento de la ecua-
cion econoémica del contrato no es su-
ficiente que se acredite la ocurrencia
de las circunstancias extraordinarias e
imprevisibles que dieron lugar a la sus-
pension del contrato, sino que ademds
la parte afectada debe demostrar que
cumplié a cabalidad lo establecido en
las obligaciones contractuales, que
aunque las circunstancias fueron gra-
ves, el contratista no dejé de cumplir
con el objeto contractual.

3.3. La solicitud de restablecimiento del

desequilibrio financiero contractual se
debe presentar en oportunidad en pro
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del principio de buena fe, digase en el
momento en que acaece la afectacion
de la ecuacion contractual, dentro del
término de la ejecucion del contrato, de
tal manera que si con ocasion de una
suspension, mModificacion o proérroga
contractual, el contratista considera que
se genera el citado desequilibrio, deberd
consignarlo en la respectiva acta o enun
anexo a la misma, o en su defecto, en el
momento en que surge dicho desequili-
brio a juicio del contratista.
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Entrada a Lagunas de Siecha - Parque Nacional Natural Chingaza. Foto: Jaime A. Vargas.
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NUEVO MANUAL DE
CONTRATACIONDELA
EMPRESA DE ACUEDUCTOY
ALCANTARILLADO DEBOGOTA

Escrito por:
Sandra Patricia Rodriguez Pinilla

El 18 de noviembre de 2021 la Gerente
General de la EAAB-ESP, en uso de sus
facultades legales y reglamentarias, ex-
pidid la Resolucion No. 1044, mediante la
cual se adoptd el mds reciente Manual
de Contratacion de la Empresa. Esta
Resolucion comenzo a regir el 15 de di-
ciembre de 2021 y derogd expresamen-
te el anterior Manual de Contratacion,
Resolucion 0791 del 2019.

La expedicion de la Resolucion1044 del
2021 tuvo como fundamento continuar
con el desarrollo de una gestion efi-
caz y transparente en los procesos de
contratacion de bienes y servicios que
requiere la Empresa, mejorando asi la
prestacion de los servicios publicos de
acueducto y alcantarillado.

Dentro de los cambios contenidos
en el citado Manual se destacan los
siguientes:

« La Direccion de Contratacion vy
Compras ahora es el drea respon-
sable de la revision de minutas de
contratos y convenios que celebre
lo EAAB-ESP.
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Se incluye un glosario con las defi-
niciones mads relevantes para tener
en cuenta en el proceso de contra-
tacion, con el fin de evitar diversas
interpretaciones.

Se previene que este Manual no apli-
ca en los eventos en los que la Em-
presa actda en calidad de contro-
tista u oferente, pues en tal caso se
regird por las reglas previstas por la
entidad contratante.

El drea interesada en la celebracion
de convenios interadministrativos
deberd con antelacion al inicio del
trdmite pre-contractual, poner en
conocimiento de la Gerencia Cor-
porativa Financiera las condiciones
financieras del convenio con el fin
de que las mismas sean revisadas y
se garantice, entre otros aspectos, la
adecuada administracion de los re-
cursos y la cobertura del Gravamen
a los Movimientos Financieros.

Dentro de la etapa de planeacion
del contrato se precisa que la ela-
boracion de los estudios previos es
responsabilidad del drea interesada
en la contratacion, la cual deberd
tener en cuenta, ademds, el estu-
dio del sector relativo al objeto del
proceso de contratacion desde la
perspectiva legal, comercial, finan-
ciera, organizacional y de andlisis de
riesgo, con el fin de definir las reglas
que faciliten y promuevan la parti-
cipacion en el proceso de seleccion
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de todos los interesados en especial
de emprendedores y empresas de
mujeres.

Se elimina la conformacion del se-
gundo comité de evaluacion en los
procesos de invitacion publica. En
caso de que el ordenador del gasto
manifieste su desacuerdo en la re-
comendacion del comité evaluador,
y dicho comité mantenga su pos-
tura; el ordenador del gasto podrd
separarse de la recomendacion de
manera motivada, adoptando la
decisién que técnica y juridicamen-
te considere procedente.

Frente al anticipo en los contratos de
obra es posible su inclusion, siempre
y cuando su justificacion se encuen-
tre prevista en los estudios previos.
Como cambio importante se tiene
que el manejo de tales recursos de-
berd hacerse exclusivamente a tro-
vés de una cuenta de ahorros conla
constitucion de la fiducia mercantil.

Se establece la posibilidad de incluir
en los contratos los mecanismos al-
ternativos de solucion de conflictos
previstos en la Ley, para lo cual es
necesario que en los estudios pre-
vios se justifique su procedencia te-
niendo en cuenta lo dispuesto en la
Directiva 22 de 2018 emitida por la
Alcaldia Mayor, asi como en los ins-
trumentos que la Gerencia Juridica
emita al respecto.

Sobre las cldusulas excepcionales
se emiten lineamientos para su apli-
cacion diferenciando cada una de
ellas. Las referidas cldusulas son: la
caducidad, la terminacion unilateral,
la interpretacion unilateral, la mo-
dificacion unilateral, la reversion y
el sometimiento a leyes nacionales.
Al respecto, a modo de ejemplo, se
destaca que para el ejercicio de la
caducidad se incorporo el procedi-
miento previsto en el articulo 86 de
la Ley 1474 de 201 ‘Imposicion de
multas, sanciones y declaratorias
de incumplimiento”, que serd ade-
lantado por el Gerente Juridico de la
EAAB-ESP.

En cuanto a la modificacion por mu-
tuo acuerdo de los contratos, se in-
cluye la definicion y el procedimien-
to a seguir para cada una de sus
clases, como los son la adicion, la
prorroga, la cesion, entre otras.

En lo referente al régimen de tran-
sicion, se aplicardn las disposicio-
nes contenidas en los manuales de
contratacion vigentes al momento
de la suscripcion del contrato para
el caso de liquidaciones. Para los
procesos de contratacion se apli-
cardn las disposiciones vigentes al
momento de su radicacion en la
Direccion de Contratacion y Com-
pras. En lo que tiene que ver con la
elaboraciéon de estudios de sector,
se aplicard el nuevo manual a par-
tir de la divulgacion por parte de la



Direccion de Contratacion y Com-
pras, de los procedimientos e ins-
tructivos para su elaboracion. Para
el caso de las solicitudes de modi-
ficacion, adicion, prérrogas y sus-
pensiones de los contratos en eje-
cucion se regirdn por lo dispuesto
en el nuevo Manual.

«  Se amplié la definicion de los con-
flictos de interés, asi como el proce-
dimiento en caso de los incumpli-
mientos contractuales.

En suma, resultdé conveniente expedir la
Resolucion 1044 del 2021, vigente Manual
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de Contratacion, en miras a contar con
un instrumento acorde con los desarro-
llos legales y jurisprudenciales aplicables
a la EAAB-ESP; esto en razon a que, siendo
los asuntos contractuales dindmicos, se
evidenciaron temdticas del anterior mar-
nual que ameritaban ampliarse y preci-
sarse. Al respecto, con la experiencia ad-
quirida en el trasegar de los Ultimos anos,
expedir el nuevo manual es sindonimo de
garantia, transparencia y objetividad en
la contratacion, acorde con los princi-
pios de la funcion publica y la gestion fis-
cal establecidos tanto en la Constitucion
Politica como en su desarrollo legislativo
y jurisprudencial.

CAMBIOS RELEVANTES DEL NUEVO MANUAL DE CONTRATACION DE LA EAAB

Resolucién 0791 de 2019

Resolucion 1044 de 2021

Comentario

En esta Resolucion no existié un glosario.

ARTICULO SEGUNDO. GLOSARIO: Para efec-
tos de este Manual se aplicardn las siguien-
tes definiciones:

“Conflicto de Interés”, “Consorcio”, “Estudios
Previos” “Ordenacién del Gasto’, Etc.

Se incluye un glosario con las definiciones
mds relevantes para tener en cuenta en el
proceso de contratacion, con el fin de evitar
diversas interpretaciones.

ARTICULO SEGUNDO. AMBITO DE APLICA-
CION. El presente Manual se aplica a los
procesos de seleccion de los contratistas y
reglamenta las formalidades, perfecciona-
miento, ejecucion y liquidacion de los con-
tratos y convenios que con el fin de adquirir
bienes y/o servicios celebre la EAAB - ESP en
calidad de contratante.

Adicionalmente se aplica a lo relacionado
con la enajenacion directa, o a través de in-
termediario, de bienes muebles o inmuebles,
asi como a la intermediacion para proyec-
tos inmobiliarios o similares.

Se exceptuan las siguientes contrataciones:
a) Los contratos de trabajo.

b) Los de prestacién de servicios publicos de
acueducto y alcantarillado.

c) Los relacionados con compra de energia
no regulada y venta de agua en bloque.

ARTICULO TERCERO. AMBITO DE APLICACION:
El presente Manual tiene por objeto esta-
blecer las reglas que deben observar todos
los participes del proceso contractual de la
EAAB-ESP, asi como las reglas que gobiernan
los procesos de contratacion.

El presente Manual se aplica a los procesos
de seleccion de los contratistas y reglamen-
ta las formalidades, perfeccionamiento, eje-
cucion y liquidacion de los contratos y con-
venios que con el fin de adquirir bienes y/o
servicios celebre la EAAB-ESP en calidad de
contratante.

Adicionalmente se aplica a lo relacionado
con la enajenacion directa, o a través de in-
termediario, de bienes muebles o inmuebles,
asi como a la intermediacion para proyec-
tos inmobiliarios o similares.

Los contratos excluidos de la aplicacion de
este Manual, son:

a) Los contratos de trabajo.

Se resalta, a prevencion, que este Manual no
aplica en los eventos en los que la Empresa
actia en calidad de contratista u oferente,
en tal caso se regird por las reglas previstas
por la entidad contratante.
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d)Los que se ejecuten con cargo a los recur-
sos de caja menor.

e) Las solicitudes de servicio relacionadas
con capacitacién y/o educacién no formal
tales como congresos, seminarios, cursos de
actualizacion, entre otros, y tiquetes aéreos.
Estos serdn de competencia de la Geren-
cia Corporativa de Gestion Humana quien
adelantard todo su trdmite sin gestion de
contratacion, conforme lo establezca el pro-
cedimiento que se adopte para su solicitud,
aprobacion, seguimiento y control.

f) Las solicitudes de servicio relacionadas
con suscripciones a servicios de tecnologia
(suites y herramientas de ofimdtica), sus-
cripciones a periédicos, revistas y similares,
entre otros, serdn de competencia de la Ge-
rencia Corporativa, Secretaria General y/o
Gerencia Juridica que tenga la necesidad,
la cual adelantard el trémite sin gestion de
contratacion, conforme lo establezca el pro-
cedimiento que se defina para su solicitud,
aprobacion, seguimiento y control.

g) Los que por su naturaleza sean excluidos
mediante acto administrativo por la Geren-
cia General o que se encuentren regulados
por disposiciones especiales aplicables a la
EAAB — ESP.

h) Aquellos que directamente se excluyan
por las disposiciones de este Manual.

PARAGRAFO PRIMERO: En los casos en que la
EAAB — ESP actle como contratista u ofe-
rente, se sujetard a las reglas previstas para
tales efectos por la entidad contratante o
por las disposiciones legales vigentes que
resulten aplicablesEn los aspectos no re-
gulados en el presente manual se aplicardn
las disposiciones del Cédigo Civil, el Cédigo
de Comercio o las normas especiales que
le fueran aplicables de conformidad con la
naturaleza juridica de la EAAB-ESP.

b) Los de prestacion de servicios publicos de
acueducto y alcantarillado.

c) Los que se ejecuten con cargo a los recur-
sos de caja menor.

d) Contratacion de empréstitos.

e) Las solicitudes de servicio relacionadas
con capacitacién y/o educacién no formal
tales como congresos, seminarios, cursos de
actualizacion, entre otros, los cuales serdn
de competencia de la Gerencia Corpora-
tiva de Gestion Humana quien adelantard
todo su trédmite sin gestion de contratacion,
conforme lo establezca el procedimiento
vigente para su solicitud, aprobacion, segui-
miento y control. f) Las solicitudes de servicio
relacionadas con suscripciones a servicios
de tecnologia (suites y herramientas de ofi-
mdtica); suscripciones a periédicos, revistas
y similares, entre otros, serén de competen-
cia de la Gerencia Corporativa, Secretaria
General y/o Gerencia Juridica que tenga la
necesidad, la cual adelantard el trdmite sin
gestion de contratacion, conforme lo esta-
blezca el procedimiento vigente para su so-
licitud, aprobacién, seguimiento y controlg)
Los que por su naturaleza sean excluidos
mediante acto administrativo por la Geren-
cia General, 0 que se encuentren regulados
por disposiciones especiales aplicables a la
EAAB-ESP.

PARAGRAFO: En los casos en que la EAAB-
ESP actle como contratista u oferente, se
sujetard a las reglas previstas para tales
efectos por la entidad contratante o por las
disposiciones legales vigentes que resulten
aplicables.

Esta Resolucion no contemplabai los Estudios
del sector.
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ARTICULO DECIMO OCTAVO. ESTUDIO DE
SECTOR: Andllisis que realiza el drea intere-
sada en la contratacion respecto del sector
relativo al objeto del proceso de contrata-
cion desde la perspectiva legal, comercial,
financiera, organizacional y de andlisis de
riesgo, con el fin de establecer el contexto
del proceso de contratacion, identificar al-
gunos de los riesgos, determinar los requi-
sitos habilitantes, criterios para seleccionar
la oferta mas favorable e identificar eventos
generadores de conflictos de intereses. PA-
RAGRAFO: En el estudio de sector deberdn
identificarse las Mypimes, emprendimientos
y empresas de mujeres que puedan ser po-
tenciales proveedoras directas o indirectas
con el fin de definir reglas que promuevan
o faciliten su participacion en el proceso de
contratacion, por medio de requisitos dife-
renciales y puntajes adicionales. Lo anterior
de conformidad con la definicion que esta-
blezca la normativa para emprendimientos
y empresas de mujeres.

Dentro de la etapa de planeacién del con-
trato se precisa que la elaboracion de los
estudios previos es responsabilidad del
drea interesada en la contratacion, la cual
deberd tener en cuenta, ademds, el estudio
del sector relativo al objeto del proceso de
contratacion desde la perspectiva legal, co-
mercial, financiera, organizacional y de and-
lisis de riesgo, con el fin de definir las reglas
que faciliten y promuevan la participacion
en el proceso de seleccion de todos los in-
teresados en especial de emprendedores y
empresas de mujeres.
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ARTICULO TRIGESIMO PRIMERO. ANTICIPO. La
EAAB - ESP podrd pactar en los contratos de
obra un anticipo que no supere el 20% de su
valor. La amortizacion del anticipo y demds
condiciones particulares para su otorga-
miento, se determinardn en las Condiciones
y Términos de la respectiva invitacion o en
las politicas o directrices que se emitan para
tal fin.

En estos casos el contratista deberd cons-
tituir una fiducia mercantil irrevocable para
el manejo de los recursos que reciba a titulo
de anticipo, con el fin de garantizar que di-
chos recursos se apliquen exclusivamente al
contrato correspondiente. Los costos de la
comision fiduciaria serdn cubiertos directa-
mente por el contratista.

Lo anterior, sin perjuicio de que el contratista
constituya la pdliza de buen manejo y co-
rrecta inversion del anticipo.

En los contratos que se suscriban como con-
secuencia de una contratacion directa no
se requerird la constitucion de una fiducia
o patrimonio auténomo, pero el contratista
deberd constituir una pdliza de buen manejo
y correcta inversion del anticipo.

El desembolso del anticipo no serd un requi-
sito para dar inicio a la ejecucion contractual.

ARTICULO TRIGESIMO TERCERO. ANTICIPO: Lo
EAAB-ESP podrd pactar en los contratos de
obra un anticipo que no supere el 20% de su
valor. La amortizacion del anticipo y demds
condiciones particulares para su otorgo-
miento, se determinardn en las Condiciones
y Términos de la respectiva invitacion o en
las politicas o directrices que se emitan para
tal fin.

En estos casos el contratista deberd cons-
tituir una fiducia mercantil irrevocable para
el manejo de los recursos que reciba a titulo
de anticipo, con el fin de garantizar que di-
chos recursos se apliquen exclusivamente al
contrato correspondiente. Los costos de la
comision fiduciaria serdn cubiertos directa-
mente por el contratista, y el manejo de los
recursos del anticipo se hace exclusivamen-
te a través de una cuenta de ahorro.

Lo anterior, sin perjuicio de que el contratista
constituya la pdliza de buen manejo y co-
rrecta inversion del anticipo.

En los contratos que se suscriban como
consecuencia de una contratacion directa
podrd no requerirse la constitucion de una
fiducia o patrimonio auténomo, pero el con-
tratista deberd constituir una pdliza de buen
manejo y correcta inversion del anticipo.

El desembolso del anticipo no serd un re-
quisito para dar inicio a la ejecucion con-
tractual.

Frente al anticipo en los contratos de obra
es posible su inclusion, siempre y cuando su
justificacion se encuentre prevista en los es-
tudios previos. Como cambio importante se
tiene que el manejo de tales recursos debe-
rd hacerse exclusivamente a través de una
cuenta de ahorros con la constitucion de la
fiducia mercantil.

ARTICULO CUADRAGESIMO PRIMERO. MO-
DIFICACIONES, PRORROGAS Y ADICIONES
CONTRACTUALES. La solicitud de trémite de
la adicion, prérroga o modificacion de un
contrato ante la Direccion de Contratacion
y Compras deberd suscribirla el ordenador
del gasto correspondiente.

La solicitud de modificacion, prérroga o adi-
cion de contratos deberd estar acompana-
da de los soportes, justificaciones y evalua-
ciones pertinentes, incluida la actualizacion
de la matriz de riesgo y serd responsabilidad
del drea encargada del proceso, radicarla
con diez dias calendario de antelacion al
vencimiento del contrato.

Cuando no sea posible tramitar la modifica-
cion del contrato por la extemporaneidad en
la radicacion de la solicitud, la responsabili-
dad frente a la interrupcion del servicio o los
perjuicios que se causen por la terminacion
del contrato, serdin responsabilidad del drea
o del supervisor del contrato.

En el evento de requerir una adicion, la mis-
ma deberd ser sustentada por el ordenador
de gasto respectivo ante el Comité que co-
rresponda.

ARTICULO CUADRAGESIMO SEGUNDO. MO-
DIFICACIONES CONTRACTUALES: Las modi-
ficaciones contractuales constituyen refor-
mas o ajustes que se realizan a un contrato
o convenio durante su ejecucion, las cuales
son solicitadas por escrito por el supervisor
o interventor del contrato, asi como por el
contratista, y deben contar con la aproba-
cion del ordenador del gasto, adelantando
el trdmite que en el presente articulo se in-
dica ante la Direccion de Contratacion y
Compras.

Es indispensable que el contrato o convenio
sobre el cual se pretenda la modificacion
se encuentre en ejecucion y tiene que veri-
ficarse que aquella no altere la esencia del
acuerdo de voluntades ni sea fruto de un
incumplimiento por parte del contratista. En
ningun caso la modificacion al contrato po-
drd implicar la desnaturalizacion, sustitucion,
transformacién o reforma al objeto y no se
podrén modificar aspectos sustanciales
de las condiciones y términos que sirvieron
de fundamento para la escogencia objeti-
va, previstos como requisitos habilitantes y
ponderables de las ofertas o como conteni-
do minimo de la solicitud de elegibilidad del
contratista.

A. ADICION: Este tipo de modificacion proce-
de cuando se requiere aumentar el valor del
contrato debido a la incorporacion de obli-
gaciones, obras o cantidades adicionales o
complementarias, que hacen referencia a
ftems o actividades no previstas dentro del
contrato. (..)

B.PRORROGA: Este tipo de modificacién con-
siste en la ampliacion del plazo inicialmente
pactado para la ejecucion del objeto con-
tractual. La prérroga del plazo no puede ba-
sarse en la mora de las partes por motivos
de su propia culpa o negligencia, por lo cual
deberd tener como causa razones ajenas a
su voluntad.(.)

C. SUSPENSION: La suspensién del contrato
procede cuando determinadas situaciones
impidan temporalmente, cumplir las obliga-
ciones a cargo de las partes, de modo que
las prestaciones convenidas no pueden ha-
cerse exigibles mientras perdure la situacion
Yy, por lo mismo, el término o plazo pactado
no corre durante la vigencia de la suspen-
sion (.)

D. OTROSI: Este tipo de modificacion consiste

en la reforma o ajuste que se realiza a una
cléusula del contrato, diferente a las asocia-
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PARAGRAFO PRIMERO: En el evento en que
se modifique el valor o los items del contra-
to celebrado, serd necesario adelantar el
trémite ante la Direccion de Contratacion
y Compras de la modificacion del contrato
junto con la expedicion de un nuevo Certi-
ficado de Disponibilidad Presupuestal, en
caso de requerirse, conforme con los linea-
mientos internos de la EAAB-ESP.

PARAGRAFO SEGUNDO: Para las modifica-
ciones de los contratos con recursos de in-
version que impliquen un balance a nivel de
las cantidades de obra, el drea solicitante
deberd presentar previamente la solicitud
al comité que corresponda, y con la apro-
bacion correspondiente solicitar a la Direc-
cién de Planeacion y Control de Inversiones
la modificacion y ajuste presupuestal de los
proyectos incluidos en el contrato.

Las modificaciones deben estar acompa-
fhadas de una justificacion clara y precisa
que indique las razones o fundamentos
que sustentan su procedencia, junto con la
matriz de riesgos actualizada, la constancia
de pago de aportes al Sistema General de
Seguridad Social Integral y Parafiscales y de-
mds documentos que sean necesarios para
su andilisis.

Las modificaciones pueden ser de los si-
guientes tipos y en un Unico trdmite podrdn
concurrir dos (2) o mds de estas:

- Adicion

+ Prérroga

+  Suspension

- Otrosi

+ Cesion

« Cesion de derechos econémicos

(La definicién y el contenido completo de
cada una de los tipos de modificacion se
encuentran en la Resolucion No.1044 de 2021.
Los apartes mds relevantes se han incorpo-
rado en el acdpite de comentarios).

das al plazo y valor del mismo, o a alguna
disposicion contenida en los documentos
que hacen parte integral de este y que no
implican la desnaturalizacion, sustitucion,
transformacion o reforma al objeto.

E. CESION: Este tipo de modificacion se em-
plea cuando el contratista transfiere la posi-
cion juridica dentro del contrato celebrado
con la EAAB-ESP y que trae como conse-
cuencia una sustitucion de obligaciones y
derechos que surgen del contrato a un ter-
cero. ()

F. CESION DE DERECHOS ECONOMICOS: La
cesion de derechos econémicos requiere
autorizacion escrita del ordenador del gasto.
Asi mismo, el contratista deberd acompanar
un documento donde exprese la forma de
financiacion del contrato y la declaracion
expresa respecto de que la cesién no afec-
tard el cumplimiento de las obligaciones
contractuales, junto con la certificacion de la
Gerencia Corporativa Financiera de la EAAB-
ESP sobre la no existencia de embargos radi-
cados en su contra en la Entidad.

ARTICULO CUADRAGESIMO NOVENO. REGI-
MEN DE TRANSICION. El siguiente es el régi-
men de transicion del presente Mcnuol:a)
Los procesos de contratacion que a la en-
trada en vigencia de la presente resolucion
hayan sido radicadas en la Direccion de
Contrataciéon y Compras, continuardn  ri-
giéndose por las disposiciones contenidas
en el manual de contratacion vigente para
la fecha radicacion. b) Las liquidaciones de
los contratos se regirdn por las disposiciones
establecidas en el Manual de Contratacion
vigente para la fecha de suscripcion del
contrato. ¢) Las solicitudes de modificacion,
adicién y/o prérrogas de los contratos en
ejecucion, se regirdn por lo dispuesto en el
presente manuald) Las disposiciones rela-
tivas a la seccion | del capitulo | del titulo Il
del presente Manual, especificamente en lo
relacionado con la solicitud de elaboracion
del presupuesto y de estudios previos de
que tratan los articulos 14, 15,16 y 17, se im-
plementardn a partir de la divulgacion de los
procedimientos que resulten aplicables.e)
Las actuaciones, procedimientos, trdmites
y procesos de seleccion que se adelanten
una vez se implemente la herramienta elec-
trénica de Ariba Strategic Sourcing®, se re-
girdin por lo dispuesto en el presente Manual
de Contratacion, para lo cual la Direccion
de Contratacion y Compras expedird los
procedimientos que ajusten los términos y
aprobaciones al lenguaje de programacion
y funcionalidad de la herramienta.
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ARTICULO CUADRAGESIMO OCTAVO. REGI-
MEN DE TRANSICION: El siguiente es el régi-
men de transicion del presente Manuall:

a) Los procesos de contratacion que a la
entrada en vigencia de la presente resolu-
cion hayan sido radicados en la Direccion
de Contratacion y Compras, continuardn
rigiéndose por las disposiciones contenidas
en el manual de contratacion vigente para
la fecha de radicacion.

b) Las disposiciones contenidas en el arti-
culo 15 en lo que tiene que ver con la elabo-
racion de estudios de sector, comenzaran a
regir a partir de la divulgacion por parte de la
Direccion de Contratacion y Compras, de los
procedimientos e instructivos para elabora-
cion de estudios de sector.

c) Las liquidaciones de los contratos se re-
girdn por las disposiciones establecidas en
el Manual de Contratacion vigente para la
fecha de suscripcion del contrato.

d) Las solicitudes de modificacion, adicion,
prérrogas y suspensiones de los contratos
en ejecucion se regirdn por lo dispuesto en
el presente Manual.

En lo referente al régimen de transicion, se
aplicardnlas disposiciones contenidas en los
manuales de contratacion vigentes al mo-
mento de la suscripcion del contrato para el
caso de liquidaciones. Para los procesos de
contratacion se aplicardn las disposiciones
vigentes al momento de su radicacion en
la Direccion de Contratacion y Compras. En
lo que tiene que ver con la elaboracion de
estudios de sector, se aplicard el nuevo mar-
nual a partir de la divulgacion por parte de la
Direccion de Contratacion y Compras, de los
procedimientos e instructivos para su elabo-
racion. Para el caso de las solicitudes de mo-
dificacion, adicion, prérrogas y suspensiones
de los contratos en ejecucion se regirdn por
lo dispuesto en el nuevo Manual.
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Planta de tratamiento de agua potable El Dorado. Foto: archivo EAAB.
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NOVEDADES DEL NUEVO
MANUAL DE SUPERVISION
EINTERVENTORIA DE LA
EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGOTA

Escrito por:
Santiago Londofio Camacho

Con la expedicion de la Resolucion 1229
del 30 de diciembre de 2021, la EAAB-ESP
adoptd un nuevo Manual de Supervision
e Interventoria. Esta nueva version man-
tiene el esquema general del anterior,
esto es, objetivos, criterios de ejecucion
de la interventoria, responsabilidades,
prohibiciones, obligaciones de las de-
pendencias de la Empresa en brindar
apoyo d la interventoria y supervision. Sin
embargo, en sus aspectos novedosos se
destacan algunos cambios en cuanto a
definiciones, responsabilidades y activi-
dades.

La adopcion de este Manual se da en
consideracion a las nuevas dindmicas
contractuales, los desarrollos legales y la
suma de experiencias de los anteriores
Manuales, donde la EAAB-ESP, pretende
que éste sirva de mecanismo garante del
cumplimiento de las finalidades propias
de los contratos suscritos, tales como la
proteccion del erario, la satisfaccion del
interés general y el cumplimiento de las
funciones administrativas y de gestion
fiscal establecidas en la Constitucion Po-
liticay laley.
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De esta forma, el actual Manual de Se-
pervision e Interventoria se entiende de
obligatorio cumplimiento para interven-
tores, supervisores y personal de apoyo,
sin discriminar si son o no funcionarios
de planta o contratistas, y se entiende
aplicable a todos los acuerdos de vo-
luntades, salvo Cartas o memorandos
de entendimiento y los expresamente
exceptuados en virtud del pardgrafo pri-
mero del articulo segundo- Al respecto
se llama la atencion en el sentido de so-
licitar a las dreas responsables el disenar
e implementar actividades de segui-
miento para el cumplimiento de las res-
pectivas funciones.

La Resolucion 1229 del 2021 consagra en
su glosario las definiciones de las actas
del procedimiento contractual. Estos
cambios sirven para especificar las con-
diciones, alcances y contenidos obliga-
cionales de los acuerdos de voluntades
que suscribe la EAAB-ESP.

Una de las modificaciones se encuentra
en la ampliacion de los criterios genero-
les para la ejecucion de la interventoria,
en el articulo séptimo, que pasaron de
tres (3) a diez (10) criterios, destacando
entre estos: la manifestacion oportuna
de inconvenientes que se presenten en
desarrollo del contrato, como un meca-
nismo de alerta temprana, para tomar
medidas eficaces frente a un posible in-
cumplimiento.

Otra de las novedades es la obligacion
para el supervisor e interventor de man-
tener al dia la informacion y documen-



tacion generada en el contrato, en el
Sistema Unico de Gestion, con el fin de
conformar los expedientes en un solo sitio.

A su vez, el nuevo manual incluye la op-
cion de designar por parte de la Geren-
cia General un comité de seguimiento
para contratos y proyectos en conside-
racion a suimpacto estratégico.

Por otra parte, se aclaran las responsabi-
lidades en la supervision e interventoria,
especialmente en materia ambiental y
de seguridad y salud en el trabajo.

Se resalta que se armonizaron y raciona-
lizaron los instrumentos de preparacion
de la ejecucion de los acuerdos de vo-
luntades en lo referente a seguridad vy
salud en el trabajo, eliminando el Plan de
Gestion del anterior manuall.
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La finalidad de esta regulacion es ga-
rantizar el objeto del contrato, tal como
lo senala el articulo cuarto: “..consiste en
asegurar el cumplimiento del acuerdo
de voluntades objeto de la interventoria,
o supervision para proteger la moralidad
administrativa, prevenir la ocurrencia de
actos de corrupcion, y tutelar la transpa-
rencia contractual”.

En conclusion, el Manual de Supervision e
Interventoria profundiza la labor en am-
bas etapas, en el cumplimiento de las
obligaciones contractuales y en la toma
de medidas tempranas ante inconve-
nientes en la ejecucion contractual, pro-
mulgando por una mayor eficacia en el
resultado de ambas operaciones.

CAMBIOS RELEVANTES DEL NUEVO MANUAL DE SUPERVISION E INTERVENTORIA

Resolucién 1148/2018

Resolucién 1229/2021

Comentario

ARTICULO SEGUNDO. ALCANCE. El manual de
supervision e interventoria e interventoria es
de obligatorio cumplimiento para funciona-
rios y contratistas de la EAAB ESP, que ejecu-
ten labores de interventoria, supervision o
apoyo d la supervision, y hace parte integral
de los acuerdos de voluntades celebrados
por la EAAB ESP, en concordancia con el Ma-
nual de Contratacion de la Empresa.

El presente Manual no serd aplicable a los
contratos de trabajo, de prestacion de servi-
cios publicos domiciliarios relacionados con
la compra de energia no regulada 'y suminis-
tro de agua potable o interconexion, los que
se ejecuten con cargo a recursos de caja
menor y los que por su naturaleza sean ex-
cluidos mediante acto administrativo por la
Gerencia General o que se encuentren regu-
lados por disposiciones especiales aplicables
a la EAAB ESP. No obstante, las dreas a cargo
de la ejecucion de estos contratos o gastos
deben disenar e implementar las actividades
de seguimiento y control que permitan ase-
gurar el idéneo y estricto cumplimiento de las
obligaciones que de ellos se deriven.

ARTICULO SEGUNDO ALCANCE. EI Manual es
de obligatorio cumplimiento para los inter-
ventores, supervisores y personal de apoyo
a la supervision, y forma parte integral de
los acuerdos de voluntades celebrados por
la EAAB-ESP como contratante, en concor-
dancia con el Manual de Contratacion de la
Empresa.

PARAGRAFO 1: El presente Manual no serd
aplicable a:

1. Cartas o memorandos de entendi-
miento.

2. Los exceptuados por el Manual de
Contratacion de la EAAB-ESP vigente,
respecto al dmbito de aplicacion del
mismo.

PARAGRAFO 2: Las dreas a cargo de la eje-
cucion de los acuerdos de voluntades o
gastos descritos en el Paragrafo 1, deben
disenar e implementar las actividades de
seguimiento y control que permitan asegu-
rar el idéneo y estricto cumplimiento de las

De esta forma, este Manual se entiende de
obligatorio cumplimiento para interventores,
supervisores y personal de apoyo, sin discri-
minar si son o no funcionarios de planta o
contratistas, y se entiende aplicable a todos
los acuerdos de voluntades, salvo Cartas o
memorandos de entendimiento y lo expre-
samente exceptuados en virtud del pard-
grafo primero del articulo segundo, al res-
pecto se llama la atencién en el sentido de
solicitar a las dreas responsables el disefar
e implementar actividades de seguimien-
to para el cumplimiento de las respectivas
funciones.
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obligaciones que de ellos se deriven. Mien-
tras no se hayan definido las actividades de
seguimiento y control para los Contratos de
Ejecucion Instantdnea como de adquisicion
de tiquetes aéreos, se deberd aplicar el for-
mato indicado en el procedimiento estable-
cido para tal fin.

ARTICULO OCTAVO - CRITERIOS GENERALES
PARA LA EJECUCION DE LA INTERVENTORIA

1.En el evento en que se re4quiere la sus-
pension del contrato principal, el contra-
to de interventoria se podrd suspender
de manera inmediata previa evaluacion
por pate del supervisor y el Ordenador
del gasto respecto de su conveniencia,
salvo que se determine que es necesario
que contindie su ejecucion; en tal caso se
debe considerar la necesidad de recur-
sos adicionales. Es responsabilidad del
supervisor del contrato de interventoria
formallizar el Acta de suspension de este
contrato.

2. En caso de proérroga del contrato
principal, el contrato de interventoria se
deberd prorrogar minimo por el mismos
plazo del contrato objeto de intervento-
ria, con el fin de que no se interrumpa
o diluya la responsabilidad en el segui-
miento del contrato vigilado. Salvo que
la prérroga del contrato principal sea
imputable a la responsabilidad del inter-
ventor, evento donde se deberd evaluar
esta condicion.

3. La gestion y desempeno del inter-
ventor podrd ser objeto de evaluacion.
El resultado de dicha evaluacion podrd
originar la formulacion de los planes de
mejoramiento, de acuerdo con los pa-
rdmetros que se establezcan para tal
efecto.
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ARTICULO SEPTIMO. CRITERIOS GENERALES
PARA LA EJECUCION DE LA INTERVENTORIA

Cumplir con el objeto del contrato de con-
formidad con las condiciones de calidad y
oportunidad establecidas en los estudios
previos, las condiciones y términos de la invi-
tacion cuando apliquen, el anexo técnico, la
oferta, el acuerdo de voluntades, y los docu-
mentos que hacen parte de éste.

1. Responder por el cumplimiento técni-
co, administrativo, financiero, contable,
ambiental, social, juridico y de calidad
del acuerdo de voluntades objeto de
interventoria, de acuerdo con las espe-
cificaciones técnicas, las condiciones y
términos de la invitaciéon cuando apli-
quen, la oferta, y todos los documentos
que hacen parte integral de éste.

2. Informar oportunamente a la EAAB-ESP,
sobre las inconsistencias, deficiencias o
incumplimientos que advierta en la eje-
cucion y desarrollo del acuerdo de vo-
luntades objeto de interventoria.

3. La interventoria deberd informar al
supervisor sobre la programacion, avan-
ce, dificultades, necesidades de gestion
frente a entidades distritales o regiona-
les que tengan injerencia en el otorga-
miento de permisos, licencias o aproba-
ciones, asi como de las necesidades de
modificacion en términos de alcance,
costo y/o plazo del contrato sobre el cual
se ejerce vigilancia.

4. Para el caso de los convenios donde la
EAAB-ESP sea el aportante de los recur-
sos, el seguimiento y control del acuerdo
de voluntades se deberd realizar segin
lo establecido en los procedimientos y
formatos contemplados en el Sistema
Unico de Gestion (SUG) de la EAAB-ESP.
Para los demds casos, el seguimiento
podrd ser acordado con las demds en-
tidades estatales y/o distritales.

5. El interventor debe revisar y emitir sus
observaciones respecto de los informes
técnicos, las actas de entrega parcia-
les de contratos de obra, de ajuste, de
aprobacién de precios extra y de pago
parcial, y las demds que defina la EAAB-
ESP, dentro del tiempo estipulado en el
contrato. En los casos en los que con-
tractualmente no se defina un tiempo
de revision, este no podrd ser mayor a

Una de las modificaciones se encuentra
en la ampliacién de los criterios generales
para la ejecucion de la interventoria, en el
articulo séptimo, pues pasaron de tres (3) a
diez (10) criterios, destacando entre estos: la
manifestacion oportuna de inconvenientes
que se presenten en desarrollo del contrato,
como un mecanismo de alerta temprana,
para tomar medidas eficaces frente a un
posible incumplimiento.
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quince (15) dias hdbiles posteriores a su
presentacion por parte del contratista.

6. En el evento en que se requiera la sus-
pension del contrato principal, el contra-
to de interventoria se podrd suspender
de manera inmediata previa evaluacion
por parte del supervisor y el Ordenador
del gasto respecto de su conveniencia,
salvo que se determine que es necesario
que contindie su ejecucion; en tal caso se
debe considerar la necesidad de recur-
sos adicionales. Es responsabilidad del
supervisor del contrato de interventoria
formallizar el acta de suspension de este
contrato.

7. En caso de proérroga del contrato
principal, el contrato de interventoria se
podrd prorrogar, con el fin de que no se
interrumpa o diluya la responsabilidad
en el seguimiento al contrato vigilado.
Salvo que la prérroga del contrato prin-
cipal sea imputable a la responsabilidad
del interventor, evento donde se deberd
evaluar si se prorroga o no el contrato de
interventoria, sin perjuicio de las accio-
nes contractuales y legales que proce-
dan frente a la situacion particular.

8. En caso de inexistencia de interventor,
el Ordenador del gasto, una vez este de-
cida que el contrato principal contindia
su normal ejecucion, deberd delegar
un equipo multidisciplinario de la EAAB-
ESP, conformado por un supervisor y el
personal de apoyo necesario; con el
objetivo de garantizar que se contindien
realizando las actividades de intervento-
ria mientras finaliza el contrato objeto de
seguimiento o mientras se contrata un
nuevo interventor.

9. La gestion y desempenio del interven-
tor podrd ser objeto de evaluacion, de
conformidad con la metodologia es-
tablecida por la EAAB-ESP. El resultado
de dicha evaluacion podrd originar la
formulacion de planes tendientes a me-
jorar las fallas identificadas, de acuerdo
con los pardmetros que se establezcan
para tal efecto.

ARTICULO DECIMO PRIMERO. ACTIVIDADES Y
RESPONSABILIDADES DE SUPERVISORES E IN-
TERVENTORES EN LA ETAPA DE DESARROLLO
DEL ACUERDO DE VOILUNTADES

Las actividades para esa etapa se encuen-
tran documentadas en el procedimiento
Desarrollo del acuerdo de voluntades. Este
procedimiento inicia con la suscripcion del
Acta de inicio del acuerdo de voluntades por
parte del supervisor o interventor y el con-
tratista o urbanizador o constructor, hasta el
vencimiento del plazo pactado del mismo.

ARTICULO OCTAVO. ACTIVIDADES Y RES-
PONSABILIDADES EN EL MARCO DE LA SU-
PERVISION E INTERVENTORIA. Sin perjuicio
de las responsabilidades y actividades que
se encuentran enmarcadas en el Manual de
Contratacion y en los manuales de funcio-
nes y responsabilidades de los funcionarios
de la EAAB-ESP, a continuacion, se describen
las actividades y responsabilidades a desa-
rrollar por las dreas de apoyo ala funcién de
supervision e interventoria:

(..) Exigir a los supervisores que todos los
documentos fisicos, los soportes, los archi-
vos digitales y la informacién generada en

Otra de las novedades es la obligacion para
el supervisor e interventor, de mantener al
dia la informacion y documentacion gene-
rada en el contrato, en el Sistema Unico de
Gestion, con el fin de conformar los expe-
dientes en un solo sitio.
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la ejecucion de los acuerdos de volunta-
des, sean entregados por los supervisores
e interventores al archivo de gestion de la
Direccion de Contratacion y Compras, asi
como incluirlos en el archivo electronico
empresarial, para la conformacion de los
expedientes y la custodia de los mismos,
acorde con los procedimientos institucio-
nales establecidos en el Sistema Unico de
Gestion, en materia de gestion documental.

La Resolucion 1148/2018 No lo contemplaba.

ARTICULO 8 - CAPITULO V. GERENCIA
GENERAL

Sin perjuicio de las responsabilidades de los
supervisores e interventores previstas en
el manual y en la ley, la Gerencia General
podrd designar un comité de seguimiento
para contratos y proyectos en considera-
cién a su impacto estratégico. Los comités
de seguimiento podrdn estar integrados
por el Gerente General, el Secretario Gene-
ral, el Gerente Corporativo de Planeamiento
y Control, el Gerente Corporativo Financiero,
el Gerente Corporativo de Sistema Maes-
tro, el Gerente Corporativo de Servicio al
Cliente, el Gerente Corporativo Ambiental, el
Gerente de Tecnologia, el Gerente juridico,
representantes del interventor, el supervi-
sor, y/o demds personal que estime conve-
niente el Gerente General.

Este manual incluye la opcidon de designar
por parte de la Gerencia General un comité
de seguimiento para contratos y proyectos
en consideracion a su impacto estratégico.

ARTICULO DECIMO PRIMERO. NUMERAL IV
Responsabilidades ambientales.

1. Verificar el cumplimiento de la nor-
matividad exigida por las autoridades
ambientales competentes, respecto del
manejo de residuos sdlidos, peligrosos,
y residuos de construccion y demolicion
— RDC, en todas las etapas, incluyendo
su generacion, recoleccion transporte y
disposicion final. (.).

2. Solicitar al contratista la inclusion de
medidas de manejo ambiental adicio-
nales a las establecidas en la norma
técnica NS-038 o en el Plan de Manejo
Ambiental en proyectos objeto de licen-
ciamiento ambiental de acuerdo con los
requerimientos ambientales normativos.

3. Solicitar oportunamente a la Gerencia
Corporativa Ambiental, el acompana-
miento técnico necesario para dar cum-
plimiento a las cldusulas ambientales
incorporadas en los acuerdos de volun-
tades suscritos entre las partes.

4. Exigir al contratista la ejecucion y
evaluacion de las medidas de manejo
establecidas en la Norma Técnica NS-
038, de acuerdo con lo establecido en
la Especificacion Técnica del Acueducto
EG-103. ().
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ARTICULO DECIMO. ACTIVIDADES Y RES-
PONSABILIDADES DE SUPERVISORES E INTER-
VENTORES EN LA ETAPA DE EJECUCION DEL
ACUERDO DE VOLUNTADES. Las actividades
para esta etapa se encuentran documen-
tadas en el procedimiento ‘Planificacion,
Ejecucion vy Liquidacion del acuerdo de
voluntades’. Esta etapa inicia con la sus-
cripcion del Acta de inicio del acuerdo de
voluntades por parte del supervisor o in-
terventor y el contratista o urbanizador o
constructor, hasta el vencimiento del plazo
pactado del mismo. (..)

IV. Responsabilidades de tipo ambiental

1. Verificar el cumplimiento de los crite-
rios y requisitos ambientales incorpo-
rados en las condiciones y términos del
acuerdo de voluntades suscritos entre
las partes, incluido lo establecido en los
permisos o autorizaciones del orden
ambiental aplicables al acuerdo de vo-
luntades. Se podrd solicitar la orientacion
técnica a la Direccion Saneamiento Am-
biental.

2. Verificar el cumplimiento por parte del
contratista de las medidas de manejo
establecidas en la Norma Interna de la
EAAB-ESP NS-038 “Manual de Manejo del
Impacto Ambiental y Urbano”y la aplica-
cion de las medidas especificas conte-
nidas en las fichas “Plan de Implemen-
tacion de Medidas de Manejo Ambiental,

Se aclaran las responsabilidades en la su-
pervision e interventoria, especialmente en
materia ambiental y de seguridad y salud
en el trabajo.
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No serdn aplicables las Responsabilidades
Ambientales para el caso de supervision de
cartas de compromiso de urbanizadores y
constructores.

V. Responsabilidades en Seguridad y Salud
en el Trabajo.

1. Reportar y coordinar con la Division
de Salud Ocupacional la entrega de la
documentacion de Salud Ocupacional
/ SST de la EAAB ESP a la empresa con-
tratista para el inicio de las actividades
objeto del acuerdo de voluntades.

2. Exigir la aplicacion de la Norma Técni-
ca de Servicio de la EAAB ESP NS- 141,

3. Reallizar la entrega mensual a la Divi-
sién de Salud Ocupacional [ SST de la
EAABESP, de los anexos establecidos en
la NS-141, para el seguimiento al cumpli-
miento de los requisitos. El supervisor o
interventor debe requerir al contratista
que adopte las medidas para subsanar
las observaciones que se deriven del se-
guimiento.

4. Verificar el cumplimiento por parte del
contratista del plan SST definido por este
para la ejecucion del acuerdo de volun-
tades.

5. Solicitar a la Division de Salud Ocupa-
cional la verificacion del informe men-
sual del SG-SST que debe entregar el
contratista, acorde con lo estipulado en
la NS-141.

6. Exigir el cumplimiento de la matriz de
identificacion de peligros, evaluacion
y valoracion de los riesgos, de acuerdo
con lo establecido en la NS-040.

No serdn aplicable las responsabilidades en
Seguridad y Salud en el Trabajo para el caso
de la supervision de las cartas de compro-
miso de urbanizadores y constructores.

El supervisor deberd exigir de la intervento-
ria el cumplimiento de estas obligaciones.
En caso de que no exista interventor, podrd
solicitar al Ordenador del Gasto, el apoyo
necesario para el cumplimiento de estas
funciones.

Gestion Social y Seguridad y Salud en el
Trabajo = PIMMAS” y la Herramienta de
Seguimiento y Cadlificacion del Desem-
peno Ambiental y Urbano de Obra, a
través del cual se dard aplicacion a la
especificacion EG103 “Impacto Ambien-
taly Urbano””

3. Solicitar al contratista la inclusion de
medidas de manejo ambiental adiciona-
les alas establecidas en la norma técnica
‘NS-038 Manual de Manejo del Impacto
Ambiental y Urbano” o en el Plan de Mar-
nejo Ambiental en proyectos objeto de li-
cenciamiento ambiental de acuerdo con
los requerimientos ambientales normati-
vos y los criterios de sostenibilidad docu-
mentados en la certificacion ambientall,
cuando apliquen.

4. Exigir al contratista, que previo al inicio
de ejecucion de las obras, cuente en los
campamentos de obra con todas las
instalaciones necesarias para el manejo
de los diferentes aspectos ambientales
(manejo de los residuos, almacenamien-
to de sustancias quimicas y combusti-
bles, sitios de preparacion de concretos,
sistemas de manejo de aguas de esco-
rrentia, entre otras) de conformidad con
lo establecido en la norma técnica NS-
038.

5. Exigir al Contratista la implementacion
de las acciones o controles operacio-
nales que se hayan identificado como
resultado de las visitas técnicas o audito-
rias que realice la Gerencia Corporativa
Ambientall.

6. Exigir al contratista el reporte periédico
ala Direccion Saneamiento Ambiental, de
la informacion establecida en los permi-
sos o autorizaciones del orden ambiental
y laindicada enla etapa de planificacion.

7. Verificar con la Gerencia Corporativa
Ambiental el estado de solicitud del pro-
ceso de certificacion de exclusion de IVA
ante la ANLA, cuando aplique.

I. Responsabilidades en Seguridad y Salud
en el Trabajo

1. Para el inicio de las actividades objeto
del acuerdo de voluntades, deberd re-
portar y coordinar la entrega de la do-
cumentacion de Seguridad y Salud en el
Trabajo - SST de la EAAB-ESP, por parte de
la empresa contratista. En caso de consi-
derarse necesario, podrd solicitarse apo-
yo a la Direccioén Salud.

2. Exigir la aplicacion del anexo SST esta-
blecido en las condiciones y términos del
acuerdo de voluntades.

3.Realizar entrega la Direccion Salud de la
EAAB-ESP de la documentacion estable-
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cida en el anexo SST establecido en las
condiciones y términos del acuerdo de
voluntades, para el seguimiento al cum-
plimiento de los requisitos. El supervisor
o interventor debe requerir al contratista
que adopte las medidas para subsanar
las observaciones que se deriven de este
seguimiento.

4. Solicitar a la Direccion Salud la verifica-
cion del informe mensual del SG-SST que
debe entregar el contratista.

5. Exigir al contratista el cumplimiento de
los planes de mejoramiento resultantes
de auditorias, inspecciones, verificacion
de los informes mensuales y demds con-
troles que le sean aplicados por la EAAB-
ESP en materia de SST.

PARAGRAFO 1: Para el caso de supervisién
de cartas de compromiso de urbanizadores
y constructores no serdn aplicables los nu-
merales 2,7,12,13, 22 y 24 de las responsabi-
lidades administrativas, ni los numerales 1, 2,
3,4,14,15,18, 21 y 23 de las responsabilidades
técnicas.

PARAGRAFO 2: Las responsabilidades am-
bientales, financieras y de seguridad y salud
en el trabajo no serdn aplicables traténdose
de cartas de compromiso de urbanizadores
y constructores.
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