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NELSON CASTANEDA MUNOZ
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Contraloria de Bogota D.C.
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Bogota. D.C.
CONCEPTO
. CORDIS No. SDH 2016ER38834 del 3 de mayo de 2016
Referencia
T Tasa Representativa del Mercade (TRM) en la Contratacion
ema
Estatal.
Tasa Representativa del Mercado, contratacion estatal,
Descriptores obligaciones en moneda extranjera, principio de

conmutafividad, equilibrio econdémico del contrato, precio.

.. Cual es el soporte legal que fe permite a las entidades de!
Distrito pactar la forma de pago de los contratos en pesos vy
efectuar el pago en ddlares tomando como base la Tasa
Representativa del Mercado?

Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007, Decreto 1082 de 2015,
Decretos Distritales 517 de 2015 y 533 de 2015, Ley 8 de
Fuentes formates | 1991, Decreto 1735 de 1993, Decreto 1082 de 2015,
Resolucién Externa del Banco de |la Republica No. 8 del 5 de
mayeo de 2000,

Problema juridico

CONSULTA:

Mediante Memorando SDH 2016ER38834 del 3 de mayo de 2016, el doctor
Nelson Castafieda Murioz, Director del Sector Gobierno de la Contraloria de
Bogota, solicita concepto sobre los temas que se relacionan a continuacion y
gue tienen que ver con el manegjo de la Tasa Representativa del Mercado
(TRM) en la contratacion estatal:
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Cual es el soporte legal para que las entidades dei Distrito Capital
pacten el valor de los contratos en pesos y la forma de pago en ddlares.

Cual es el soporte legal que le permite a las entidades del Distrito pactar
en la forma de pago de los contratos suscritos en ddlares la liquidacion
de la Tasa Representativa del Mercado (TRM) a la fecha de
presentacién de la factura tanto de importacién como la de entrega final
de los productos y si ellas llevan implicitas una modificacién de adicién
al contrato.

Cuél es el soporte legal que le permite a las entidades del Distrito pactar
en la forma de pago de los contratos suscritos en pesos tomando como
base para su liquidacion la Tasa Representativa del Mercado (TRM) a
la fecha de presentacioén de las diferentes facturas, es decir que el valor
lo toman en pesos y lo convierten en délares.

Cual es el soporte legal que le permite a las entidades del Distrito
efectuar modificaciones al valor del contrato, justificadas en la forma de
pago pactada en el contrato y que se relaciona con el reconocimiento
de la TRM a la fecha de presentacién de las diferentes facturas.

Existe una metodologia o procedimiento para liquidar en el pago de los
contratos pactados en pesos el reconocimiento de ia TRM.

Es legal o no que el riesgo econdmico originado en la fluctuacién de la
TRM lo asuma en su totalidad fa entidad contratante.

Es posible que como consecuencia de la liquidacion TRM en los pagos
efectuado en pesos, se genere un sobrecosto para la entidad
contratante? mas aun teniendo en cuenta que no se pactd una fecha
limite para la presentacion de las facturas.

ANTECEDENTES:

La informacién es solicitada por la Contraloria de Bogot4, para que obre dentro
la Auditoria de Regularidad Vigencia 2015, PAD 2016, Unidad Administrativa
Especiai del Cuerpo Oficial de Bomberos de Bogota, que adelanta en virtud de
lo dispuesto en el literal a) del articulo 114 de la ley 1474 de 2011.
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FUNDAMENTO LEGAL:

Ley 80 de 19931

“Articulo 4°.- De los Derechos y Deberes de las Entidades Estatales. Para
la consecucion de los fines de que trata el articulo anterior, las entidades
estatales:

3. Solicitaran las actualizacion o la revision de los precios cuando se
produzcan fendmenos que alferen en su contra el equifibric econémico o
financierc del contrato.

8o. Adoptaran las medidas necesarias para mantener durante el desarrolio y
gfecucion del contrafo las condiciones técnicas, econémicas y financieras
existentes al momento de proponer en los casos en que se hubiere realizado
licitacion o concurso, o de coniratar en los casos de contratacién directa. Para
ello utilizaran los mecanismos de ajuste y revisién de precios, acudiran a los
procedimientos de revision y correccion de tales mecanismos si fracasan los
supuestos o hipbtesis para la ejecucion y pactaran intereses moratorios.”

“Articulo 5°- De fos Derechos y Deberes de los Confratistas. Para la
realizacion de los fines de que trata el articulo 30. de esta Ley, los contratistas:

To. Tendran derecho a recibir oportunamente la remuneracion pactada y a que
el valor intrinseco de fa misma no se altere o modifique durante [a vigencia def
contrato. (Se subraya)

En consecuencia tendran derecho, previa solicitud, a que la administracion les
restablezca el equilibrio de la ecuacion econémica del contrato a un punto de
no pérdida por la ocurrencia de situaciones imprevistas gue no sean
imputables a los contratistas. Si dicho equilibrio se rompe por incumplimiento
de la enfidad estatal contratante, tendra que restablecerse la ecuacion surgida
al momento del nacimiento del contrato.”

“Articulo 13°- De la Normatividad Aplicable a los Contratos Estatales. | os
contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 2 def presente
estatuto se regiran por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes,
salvo en las materias particularmente reguladas en esta Ley.”

1Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacidn de la Administracién Piblica
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“Articulo 25 Del Principio de Economia. En virtud de este principio:

6. Las entidades estatales abriran licitaciones o concursos e iniciaran procesos
de suscripcion de contratos, cuando existan las respectivas partidas ©
disponibilidades presupuestales.

13. Las autoridades constituiran las reservas y compromisos presupucstales
necesarios. fomando como base el valor de las prestaciones al momento de
celebrar el contrato y ef estimativo de los ajustes resultantes de la aplicacion
de la clausula de actualizacién de precios. (Se subraya)

14. Las entidades incluiran en sus presupuestos anuales una apropiacion
global destinada a cubrir los costos imprevistos ocasionados por los retardos
en los pagos, asi como los que se originen en la revision de los precios
pactados por razén de los cambios o alteraciones en las condiciones iniciales
de los contratos por ellas celebrados.”

“Articulo 27.- De la Ecuacion Contractual. En los coniratos estatales se
mantendra la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos
al momento de proponer o de confrafar, segun el caso. Si dicha igualdad o
equivalencia se rompe por causas ho imputables a quien resulfe afectado, las
partes adoptaran en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su
restablecimiento. (...)”

“Articulo 40°.- Del Contenido del Contrato Estatal. | as estipulaciones de
los contratos seran las que de acuerdo con las normas civiles, comerciales y
las previstas en esta Ley, correspondan a su esencia y naturaleza.

Las entidades podrén celebrar los contratos y acuerdos que permitan la
autonomia de la voluntad y requieran el cumplimiento de fos fines estatales.
En los contratos gue celebren las entidades estatales podran incluirse ias
modalidades, condiciones v, en general, las clausulas o estipulaciones que las
partes consideren necesarias y convenientes, siempre que no sean contrarias
a fa Constitucion, la ley. el orden pablico v a fos principios v finalidades de esta
Ley y a los de la buena administracion.” (Se subraya)
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Ley 1150 de 20072

“Articulo 40. De la distribucién de riesgos en los contratos estatales. Los
pliegos de condiciones o sus equivalentes deberan incluir ia estimacién,
fipificacion y asignacién de los riesgos previsibles involucrados en la
contratacion.

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

A su turno, el articulo 1498 del Codigo Civil sefiala:

“Articulo 1488. Contrato conmutativo y aleatorio. El contraio oneroso es
conmutativo, cuando cada una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que
se mira como equivalente a lo que la ofra parte debe dar o hacer a su vez; y si el
equivalente consiste en una contingencia incierta de ganancia o pérdida, se lfama
aleatorio.”

De igual manera, el articulo 2.2.1.1.1.6.1. del Decreto 1082 de 2015°
establece:

“Articulo 2.2.1.1.1.6.1. Deber de andlisis de las Entidades Estatales. La
Entidad Estatal debe hacer, duranfe la etapa de planeacion, el analisis
necesario para conocer el sector relativo al objeto del Proceso de Contratacién
desde la perspectiva legal, comercial, financiera, organizacional, técnica, y de
andélisis de Riesgo. La Entidad Estatal debe dejar constancia de este anélisis
en los Documenfos del Proceso.”

Por su parte, los Decretos Distritales 517 de 2015% y 533 de 20155,
expedidos por el Alcalde Mayor de Bogotd, Distrito Capital, en el articulo 1°
fijan el Presupuesto Anual de Rentas e Ingresos de Bogota, Distrite Capital,
para la vigencia fiscal comprendida entre el 1 de enero y &l 31 de diciembre de

? Por medio de la cual se introducen medidas pava la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se
dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos Piblicos.

$"Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Planeacién Nacional”
* “Por medio del cual se expide el Presupuesto Anual de Rentas e Ingresos y de Gastos e Inversiones de Bogotd.
Distrito Capital, para lu vigencia fiscal comprendida entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2016 y se dictan
otras disposiciones”

? “Por medio del cual se liquida el Presupuesto Anual de Rentas e Ingresos y de Gastos e Inversiones de Bogotd.
Distrito Capital, para la vigencia fiscal comprendida entre el ] de eneroy el 31 de diciembre de 2016 y se dictan
otras disposiciones
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2016, en pesos moneda corriente, lo anterior en razén a que la unidad
monetaria de curso legal en Colombia es el peso colombiano.

El articulo 4 de Ia Ley @ de 1991° consagra las categorias de las operaciones
de cambio sujetas al régimen cambiario, dentro de las que incluye, entre otras,
"Los actos, contratos y operaciones en virtud de los cuales un residente resulte
o0 pueda resulfar acreedor o deudor de un no residente y los actos de
disposicion sobre los derechos u obligaciones derivados de aquellos (...)"

Adicionalmente, el articulo 10 del Decreto 1735 de 19937 define como
operaciones de cambio todas las comprendidas en las categorias establecidas
en el articulo 4 de la Ley 9 de 1991, dentro de las que especifica, entre otras:

"Todas las operaciones que Iimpliquen o puedan implicar pagos o
fransferencias de moneda exiranjera entre residentes y no residentes en el
pais”,

Sobre el tema, la Resolucién Externa No. § del 5 de mayo de 2000 emitida
por la Junta Directiva def Banco de la Republica consagra en el articulo 79 lo
siguiente:

“Articulo 7%o. OBLIGACIONES EN MONEDA EXTRANJERA. Las
obligaciones que se estipulen en moneda exfranjera y no correspondan a
operaciones de cambio seran pagadas en moneda legal colombiana a la fasa
de cambio representativa del mercado en la fecha en que fueron contraidas,
salvo gue las partes hayan convenido una fecha o tasa de referencia distinta.
Las obligaciones que se estipulen en moneda extranjera y correspondan a
operaciones de cambio, se pagaran en la divisa estipulada.”

CONSIDERACIONES:
Los contratos estatales y su régimen juridico:

Los contratos Estatales son definidos como todo acto juridico generador de
obligaciones en el que una de las partes es una entidad publica, ya sea que
se regulen por el Estatuto General de Contratacién Administrativa, o que estén
sujetos a regimenes especiales, frente a los cuales se deberan aplicdran.en
desarrollo de su actividad coniractual, los principios de la funcion

§ Estatuto Cambiario
7 “Por el cual se dictan normas en materia de cambios internacionales. ”, compilado por el Decrete 1068 de 2015.
8 “Por la cual se compendia el régimen de cambios internacionales”.
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administrativa de que tratan los articulos 209 y siguientes de la Constitucién
Politica.

Debe mencionarse que en los procesos contractuales que adelantan las
entidades que manejan y/o administran dineros plblicos, se debe aplicar las
normas de contratacion administrativa que se encuentren vigentes al momento
de la suscripcion del contrato, hoy Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007 y sus
Decretos Reglamentarios.

El articulo 13 de la Ley 80 de 1993 somete los contratos que celebren las
entidades estatales a las disposiciones comerciales v civiles pertinentes, salvo
en las materias particularmente reguladas en dicha ley.

Establecimiento del precio en un contrato estatal:

El Cédigo Civil Colombiano® distingue en el contrato, materias de su esencia,
de su naturaleza y accidentales, estableciendo que son de la esencia de un
contrato aquellas cosas sin las cuales no produce efecto alguno. Asi, en el
contrato estatal, el acuerdo entre las partes sobre el objeto y la
contraprestacion, son requisitos esenciales para su perfeccionamiento.

Perfeccionar el contrato es cumplir ciertos requisitos para que el acuerdo de
voluntades tenga fuerza juridica, por lo tanto, la omision de alguno de los
requisitos necesarios desemboca en la inexistencia del contrate y carece de
efectos.

Asi las cosas, dependiendo de las caracteristicas propias del contrato a
celebrar, el precio es un elemento de la esencia del mismo que se pacta
por las partes que intervienen en la suscripcién del contrate, siendo el valor
estimado, el costo probabie del contrato para fines presupuestarios y fiscales,
es decir, todo contrato estatal se celebra para la realizacion cabal de un objeto
contractual, sin que la obligacién de las partes se limite a la “estimacion” de la
clausula del precio.

El articulo 5 de la Ley 80 de 1993 sefiala que ios contratistas tienen derecho
a recibir oportunamente la remuneracioén pactada y a que el valor intrinseco de
ta misma no se altere o modifique durante la vigencia del contrato. (se resalta)
Igualmente, el articulo 25 ibidem, alude al Principio de Economia que debe
regir toda contratacién estatal, y dentro de éste establece unas obligaciones
presupuestales, tales como, la de constituir las reservas v compromisos
presupuestales necesarios, tomando comg base el valor de las prestaciones

? Articulo 1501 del Cédigo Civil
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al momento de celebrar el contrato y el estimativo de los ajustes resultantes
de la aplicacion de la clausula de actualizacion de precios. (se resalta)

Asi mismo, las entidades deben incluir en sus presupuestos anuales una
apropiacion global destinada a cubrir los costos imprevistos ocasionados por
los retardos en los pagos, asi como los que se originen en la revisién de los
precios pactados por razén de los cambios o alteraciones en las condiciones
iniciales de los contratos por ellas celebrados. (se resalta)

Ante todo es preciso mencionar, que el contrato es un acuerdo entre ias partes,
por lo tanto, el pago del precio se realizara de acuerdo con lo consignado en
el contrato respectivo.

Se resalta gue el valor de los contratos se pacta en pesos, en razén a gue la

unidad monetaria de curso legai en Colombia es el peso colombiano. De igual

manera, porque el Presupuesto Anual de Rentas e ingresos y Gastos e

Inversiones de Bogota, Distrito Capital, esta dado en pesos, tal como se

establece en los Decretos 517 de 2015'C y 533 de 2015", expedidos por el
Alcalde Mayor de Bogota.

No obstante, se podra pactar el valor del contrato en moneda extranjera,
cuando se suscriba con una persona no residenie en Colombia, evento en el
cual, su precio se registrara presupuestaimente en moneda legal colombiana,
pero se pagara en la divisa convenida a la tasa de cambio representativa del
mercado de la fecha de pago, salvo que las partes en virtud del principio de
conmutatividad de los contratos, convengan una fecha o tasa de referencia
distinta. Lo anterior, de conformidad con las reglas juridicas que ya se han
mencichado.

Sobre el tema, se resalta que la Resolucién Externa No. 8 del 5 de mayo de
20002 emitida por la Junta Directiva del Banco de la Republica consagra en
el articulo 79 lo siguiente:

‘Articulo  790. OBLIGACIONES EN MONEDA EXTRANJERA. Las
obligaciones que se estipulen en moneda extranjera y no correspondan a
operaciones de cambio seran pagadas en moneda legal colombiana a la tasa
de cambio representativa del mercado en la fecha en que fueron contraidas,

0 “Por medio del cual se expide el Presupuesto Anual de Rentas e Ingresos y de Gastos e Inversiones de Bogotd,
Distrito Capital, para la vigencia fiscal comprendida entre el I de enercy el 31 de diciembre de 2016 y se dictan
otras disposiciones”

11 “Por medio del cual se liguida el Presupuesto Anual de Rentas e Ingresos y de Gastos e Inversiones de Bogotd,
Distrito Capital, para la vigencia fiscal comprendida entre el 1 de engro y el 31 de diciembre de 2016 y se dictan
otras disposiciones

12 “Por la cual se compendia el régimen de cambios internacionales”.
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safvo que las partes hayan convenido una fecha o tasa de referencia distinta.
Las obligaciones que se estipulen en moneda extranjera y correspondan a
operaciones de cambio, se pagaran en la divisa estipulada.”

Es claro, que si al momento del cumplimiento de la obligacion de pago se
establece que hay variaciones significativas en el valor de la tasa cambiaria, y
éstas son imprevistas, es preciso que opere la actualizacion monetaria, para
que el valor efectivamente cancelado refleje la pérdida del poder adquisitivo
de la moneda, con la finalidad de no desequilibrar {a ecuacion financiera del
contrato.

Sobre el tema, el Consejo de Estado ha sefialado lo siguiente:

(...) Deben diferenciarse ‘el reajuste y revisién de precios” por las partes de
“la actualizacion o indexacion monetaria”; mediante ésta se trata de preservar
la equivalencia o representacion monetaria del valor del contrato con el valor
representativo real al momento del pago; recuérdese que en la mayoria de las
veces por el transcurso del fiempo uno es el momento de ejecucién y ofro es
el momento del pago. La actualizacién compensa, mediante la correccion, el
efecto inflacionario de la moneda, generalmente, hasta el momento en el gue
se efectue ef pago (.. ).

Fara la Sala la inflacién en nuestro pais, tal y como Jo manifesté el actor en
sus alegatos de segunda instancia, es un hecho o fenémeno real que se
incrusto en nuestra economia hace varias décadas; es de notoriedad publica
y de conocimiento, aun en los mas neéfitos en temas econoémicos. Por o tanto
puede afirmarse, que en si misma, la inflacion no es un hecho imprevisible en
Colombia, pero lo que si puede ser imprevisible en algunos casos es el
aumento desorbitado del porcentaje de inflacién, cuando en la formula
pactada en el conirato por fas parfes para el reajuste de los precios, no se
incluyen factores para la recuperacion de la inflacién: vgr. indices de inflacion
proyectados en los indices de precios al consumidor y/o al productor o en los
indices de ingresos bajos.™® (Se destaca).

En esa perspectiva, la inflacién al margen de ser un hecho que puede ser
previsible, si puede afectar la economia del contrato estatal y, por lo tanto, en
estos supuestos habra lugar a verificar si la formula de ajuste de precios
reconoce o tiene en cuenta ese factor econdémico para la actualizacién de los
valores. En caso contrario, si el sistema adoptado por las partes no tiene en
cuenta los indices de precios al consumidor ¢ al productor y se logra acreditar

5 Consgjo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 3 de mayo de 2001, exp. 12083, M.P. Marja Elena Giraldo

Gomez.
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qgue el proceso inflacionario afecté la ecuacién financiera del negocio, sera
procedente decretar el restablecimiento de la misma.

“De igual manera, resulfa pertinente diferenciar el reajuste de precios con fa
indexacion o actualizacion monetaria, puesto que lo que pretende ésta es traer
a_valor presente a la fecha de pago las sumas que fueron acordadas af
momento de celebracion del contrato, es decir, en este Gltimo escenario se
procura que al instante del cumplimienfo de la obligacion de pago el valor
efectivamente cancelado refleje la pérdida del poder adquisitivo de fa moneda.
Conirario sensu, la formula de reajuste de precios afiende a que se mantengan
fas condiciones de los componentes esenciales del precio del negocio juridico,
de fal suerte que las variaciones significativas que operen en los factores
determinantes del mismo sean reconoccidas a efectos de no desequilibrar la
ecuacion financiera del contrato.”4

Es importante traer a colacién el siguiente extracto de la Sentencia del
Consejo de Estado,que resuelve en gran parte el interrogante planteado por ia
Contraloria Distrital.:

‘En caso de haberse pactado en los coniratos estatales obligaciones en
moneda extranjera, estas tltimas solo podran pagarse en lales divisas cuando
fos coniratos respectivos se celebren enire una entidad del Estado y una
persona no residente, de acuerdo con las normas cambiarias. Teniendo en
cuenta que las enfidades ptiblicas, en términos del articulo 2 del Decreto 1735
de 1993, tienen el caracter de residentes, los demas contratos que celebren
fendran el caracter de operaciones intemas y por ello tales obligaciones
deberan pagarse en moneda legal colombiana.”

“En relacion con la tasa _de cambio a fener en cuenta para liquidar las
obligaciones pactadas en moneda exiranjera. establecié el articulo 79 de la
Resolucion 008 emanada de la Junta Directiva def Banco de la Repablica que
éstas deberan pagarse en _moneda legal colombiana a la tasa de cambio
representativa del mercado. en la fecha en la cual las operaciones fueron
contraidas, salvo que las partes convengan una fecha o tasa de referencia
distinta. La regla general entonces indica que esas obligaciones se han de
fiquidar con la tasa representativa del mercado vigente al momento en el cual
surgié la obligacion, salvo que las partes convencionalmente hayan
establecido otra cosa, en cuyo caso primara esta convencion”.\®

14 Sentencia Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, 7 de
febrero de 2010

13 Consejo de Estado, M.P. Hernan Andrade Rincén, Radicado No. 25000-23-26-000-1996-02446-01(22713).
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Principio conmutatividad y mantenimiento del equilibrio econémico del
Contrato.

En la teoria del negocio juridico y, especificamente, en relacién con los
contratos de tracto sucesivo o ejecucion periddica, siempre ha existido una
controversia permanente entre la libertad de las partes quienes libremente se
vinculan y se obligan a una serie de prestaciones que deben ser cumplidas en
los terminos estipulados en ia convencion, y la visidn principalmente solidaria
del contrato, en donde la ejecucion de las obligaciones atiende a las diversas
circunstancias que pueden llegar a modificar las condiciones iniciales del
acuerdo de voluntades.

En nuestro ordenamiento positivo es importante tener en cuenta los articulos
4,5 Num. 1, y 25 de la Ley 80 de 1993, los cuales coinciden en reconocer el
derecho del contratista al mantenimiento del equilibrio econdmico del contrato,
como quiera que la equivalencia de las prestaciones reciprocas, el respeto por
las condiciones gue las partes tuvieron en cuenta al momento de su
celebracidn y la intangibilidad de la remuneracion del contratista, constituyen
principios esenciales de esa relacién con el Estado.

Asi mismo, el articulc 27 del mismo ordenamiento, fija como clausula general
de los contratos estatales que “se mantendra la igualdad o equivalencia entre
derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar,
segan el caso. Si dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas no
imputables a quien resulte afectado, las partes adoptaran en el menor tiempo
posible las medidas necesarias para su restablecimiento.”

Se observa que esta norma fija una formula que permite aplicar el principio de
la equivalencia econdmica a todas las situaciones en que se pueda alterar o
modificar la relacion juridica contractual por causas ajenas al contratista.

Se advierte también que el articulo 1498 del Cédigo Civil, norma a la que nos
remitimos por disposicion expresa del articulo 13 de la Ley 80 de 1993, inserta
la condicidon conmutativa del contrato estatal, segin la cual, “e/ contrato
oneroso es conmutativo, cuando cada una de las partes se obliga a dar o hacer
una cosa que se mira como equivalente a lo gue la olra parte debe dar 0 hacer
a su vez...” En consecuencis, lo que delimita la citada naturaleza del negocic
juridico estatal esta referido a la equivalencia de la prestacién vy
contraprestacion, sin llegar al extremo de pretender una exactitud matematica.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha manifestadec en diversos
pronunciamientos que uno de los principios que integran el régimen de los
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ALCALDIA MAYOR
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SECRETARLA DE HAGIENIA

contratos estatales, es el de reciprocidad o equivalencia de las prestaciones,
como resultado del caracter sinalagmatico y conmutativo del contrato, que
permite detectar los desequilibrios surgidos en la ejecucion contractual, los
cuales deben ser corregidos para lograr los cometidos estatales insitos en la
contratacion publica.

Sobre el tema, dicha Corporacion sefial6:*®

“Por lo tanto, fa_conmutatividad supone simetria en las prestaciones que
integran las obligaciones reciprocas que se desprenden para las paries, sin
que esa circunstancia suponga en todos los casos asegurar la utilidad al
contratista; en ofros términos, es posible que en un contrato conmutativo al
margen de la satisfaccion de los intereses inherentes al acuerdo, se presenten
pérdidas econdmicas para cualquiera de las partes puesto que esa es
posibilidad es inherente a cualquier negocio juridico.”

Frente el asunto bajo examen, ia Corte Constitucional puntualizé:

“Bajo este supuesto, se radica en cabeza del conlratista el derecho a que fa
administracion _respete el caracter sinalagmatico del conirato, cuando la
igualdad de las prestaciones -derechos y obligaciones contractuales- se vean
afectadas si sobrevienen hechos imprevistos o de suficiente identidad durante
fa_celebracidon. ejecucion y liquidacién del contrato -aleas anormales o
extraordinarios-, ya sea que eéstos procedan de fenémenos administrativos
(poderes exorbitantes, hechos del principe y responsabilidad contractual),
coyunturales (causas economicas, politicas o sociales) o naturales (fuerza
mayor o factores exogenos imprevisibles). En esfe sentido, la relacion
sinalagmatfica del contrato se asume como un mero desarrollo del principio de
justicia conmutativa que, con caracter de derecho imperativo, -se ha dicho ya-
justifica la fraslacion de los riesgos extraordinarios que operan durante la
vigencia del negocio juridico a la Administracion Pablica, con independencia
de que éstos se hubieren pactado o no en el texto formal del acuerdo de
voluntades.

(..)

En efecto, sila situacién econdmica del sujeto que colabora con el Estado en
la consecucion de sus fines, resulta ser modificada por el surgimiento de
nuevas obligaciones o cargas, la Administracion Publica tiene el deber juridico
de restablecer el sinalagma econdmico del contrato y entrar a satisfacer los

16 Sentencia Consejo de Estado, Sala de lo Contenciose Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, C.P.
Enrique Gil Botero, 7 de febrere de 2010

Sede Administrativa: Carrera 30 N° 25.90
£odigo Postal 111311

Direccion de Impuestes de Begota:
Avenida Calle 17 N° 65B-85 -

Coédigo Postai 111611

Teléfono (571) 338 5000 » Linea 195
gontagtenas@shd aov.co

+ Nit. 899.899.061-9

Bogots, Distrite Capital - Colombia

M§JOR35F01V5

PARA TODOS

< AT 1



Sede Administrativa: Carrera 30 N® 25-50 -
Codige Postal 111311

Direccion de Impuestos de Bogota:
Avenida Calle 17 N°65B-95 -

Cddigo Postal 111611

Teléfono (571) 338 5000 « Linea 195
contactenos@shd.gov.co

- Nit. 885.998.061-8

Begota, Distrito Capital - Colombla

ALCALDIA MAYCR
DE BOGOTA DC.

SECHETARIR DE HALIENDA

derechos del contratista afectado por los mayores costos, dando asi aplicacion
a los principios constitucionales de justicia conmutativa (art. 2°), igualdad (art.
13) y garantia de los derechos adquiridos (art. 58) a los que ya se ha hecho
referencia.”"”

Como se aprecia, al mediar el interés generai en el contrato estatal, la
administracién publica no persigue un objetivo particular o individual sino el
cumplimiento de los propésitos plblicos; en esa medida, la finalidad consiste
en la ejecucion de la obra 0 la prestacidn del servicic en un escenario de
eficiencia’®.

A su turno, el Consejo de Estado advirtio:

“Fl concepto del equilibrio econdémico o financiero del conirato nacioé de fa
jurisprudencia y de la doctrina como una necesidad de profeger el aspecto
econémico del contrato, frente a las distintas variables que podrian afectario y
para garantizar al coniratante y al contralista el recibo del beneficio pactado.
Respecto del contratista dicho equilibrio implica que el valor econémico
convenido como retribucion o remuneracion a la ejecucion peifecta de sus
obligaciones (prestacién del servicio o suministro de bienes efc) debe ser
correspondiente, por equivalente, al que recibiré como contraprestacion a su
gjecucion del objeto del contrato; si no es asi surge, en principio, su derecho
de solicitar la restitucion de tal equilibrio, siempre y cuando fal ruptura no
obedezca a situaciones que e sean imputables™®

Asi mismo, sobre de la conmutabilidad del contrato estatal, como elemento
de |a naturaleza del mismo, la doctrina ha precisado:

“Pertenece hoy a la naturaleza de los contratos administrativos su caracter
conmutativo. Y cuando aun asi, la aparicion de factores imposibles de prever
en el momento de celebracion def contrafo, hacen excesivamente onerosa la
obligacion del dgltimo, Ia teoria de la imprevision interviene para restablecer el
equifibrio. (...}

171 Corte Constitucional; Sentencia C-892 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

18 }1arevision de precios era el mecanismo idéneo para satisfacer la finalidad de interés ptblico del contrato de
obra pliblica, pueste que si la administracién publica optaba por otra férmula diferente, como la de obligar al
contratista a ejecutar los trabajos al precio inicialmente pactado, necesariamente lo colocaria en una situacién
ruinesa que le impediria cumplir sus obligaciones, lo que entorpeceria la prestacion regular de los servicios pablicos;
o si optaba por la reselucién del conirato, posteriormente tendria que contratar la gjecucién de las mismas obras a
los nuevos precios del mercado, lo que también seria contrario a la eficiencia administrativa.” ESCOBAR Gil,
Rodrigo “Teoria Genera! de los Contratos de la Administracion Publica”, Ed. Legis, Bogotd, 2002, pag. 590.

¥ Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 2 de septiembre de 2004, exp. 14578, M.P. Maria Elena Giraldo
Goémez.
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‘El Estado no persigue propésitos de lucro; su fin es otro. dar cumplida
salisfaccion a las necesidades piblicas colectivas™®.

De igual manera sefald:

‘La caracteristica de conmutatividad es la que engendra la aplicacién del
principio de la ecuacion contractual, aunque el ordenamiento juridico no lo
confemple. Bajo esa orbita también es que tiene plena operancia el derecho al
reajuste de los precios, atin en casos de pactos de precios fijos, si las hipbtesis
de tiempo, modo y lugar que sirvieron de base para el cédlculo de los mismos
fracasa por hechos no atribuibles al contratista. Reajuste obligatorio sin
necesidad siquiera de pacto, especialmente en economias inflacionarias como
la nuestra.” 21,

Asl las cosas, el citado principio medular en el régimen juridico de la
contratacién pulblica, consiste en garantizar el mantenimiento de la igualdad o
equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer
0 de contratar, segin el caso, de manera que si se rompe por causas
sobrevinientes, imprevisibles y no imputables a quien resulte afectado, las
partes adoptaran las medidas necesarias para su restablecimiento.

En el evento de presentarse un desequilibrioc econémico para el coniratista,
éste debera presentar reclamacion ante la entidad publica, durante la
ejecucion del contrato o, a mas tardar, en el momento de su liquidacion, y
debera demostrar las circunstancias econémicas de pérdida.

Lo propio sucede para el caso en que la entidad estatal estime que la ecuacion
contractual se esta rompiendo en su conira, oportunidad en la que debera dar
a conocer al contratista las razones de su pérdida para que en consenso sean
restablecidas durante la ejecucion y/o liquidacion del contrato.

Distribucién del riesgo en los contratos estatales:

El articule 4 de la Ley 1150 de 2007 establece que la entidad estatal debe
inciuir en los piiegos de condiciones o su equivalente, la estimacion, tipificacion
y asignacion de los riesgos previsibles involucrados en la contratacién, gue
pueda alterar el equilibrio econdmico del contrato. Asi mismo, debera sefialar
el momento en el que, con anterioridad a la presentacion de las ofertas, los

2 BERCAITZ, Miguel Angel “Teoria General de los Contratos Administrativos”, Ed. Depalma, 2° ed., Buenos
Aires,‘1980, pag. 352 y 353.

# “DAVILA Vinueza, Luis Guillermo “Régimen Juridico de la Contratacin Estatal”, Ed. Legis, 2 ed., Bogota
D.C., 2003, pag. 355.
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oferentes y la entidad revisaran la asignacion de riesgos con el fin de
establecer su distribucion definitiva.

Lo anterior significa, que el manejo del riesgo por parte de la administracion
comprende desde la planeacion del contrato hasta la terminacién del plazo
acordado, la liquidacién del contrato, el vencimiento de las garantias de calidad
o la disposicion final del bien.

A su turno, el Decreto 1510 de 2013%2 define el Riesgo como un evento que
puede generar efectos adversos y de distinta magnitud en el logro de los
objetivos del Proceso de Contratacién o en la ejecucién de un contrato,
ademas establece, que la entidad estatal debe evaluar el riesgo que el proceso
de contratacion representa para el cumplimiento de sus metas y objetivos.

Modificacion o adicion en el valor del contrato:

La adicién es un instrumento apropiado para resolver las situaciones que se
presentan cuando en desarrollo de un contrato se establece la necesidad de
incluir elementos no previstos expresamente en el pliego de la licitacién y por
ende excluidos del contrato celebrado, pero que estan ligados a éste y resultan
indispensables para cumplir la finalidad que con él se pretende satisfacer. En
estos casos, puede acudirse a una adicion del contrato inicial con las
limitaciones previstas en la ley.?3

Se advierte que la revisibn o actualizacion de precios no conlleva la
modificacion, ni adicion del contrato, asi lo advierte un concepto emitido por el
Consejo de Estado, del cual se extractan los siguientes apartes:

‘Iqualmente, la mencionada ley (Ley 80 de 1993) conservo el criterio de excluir
de fa adicion del conitrato los reajustes o revision de precios. Asf se desprende
de lo dispuesto en los articulos 4° numeral 8°, 14 numeral 1°, 16, 25 numerales
13y 14, y 27 que disponen la aplicacion de mecanismos de ajustes de precios
sin referirlos a la estipulacion de una adicion del contrato. Especificamente el
numeral 14 del articulo 25 ordena a las entidades estatales incluir en sus
presupuestos anuales una apropiacion global destinada a cubrir los cosios
imprevistos que se originen, entre ofras causas, en la revision de los precios
pactados por razén de los cambios o alteraciones en las condiciones iniciales
de los contratos por ellas celebrados.

(--)

22 W

22 “'Por el cual se reglamenta el sistema de compras y contratacion publica”
2 Articulo 16 y 40 de la Ley 80 de 1993
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En consecuencia, hay qgue distinguir fa determinacion del precio del contrato,
aue se logra mediante los insfrumentos de reajuste o revision de precios, de
la necesidad de agregar elementos no previstos en el contrato inicial pero cuya
elecucion es indispensable por su conexidad con aquél, que se logra mediante
ia adicién del contrato, tanto al objefo para incluirlos, como al valor para cubrir
su costo y, si fuere necesario, al plazo para lograr su oportuna ejecucion. La
determinacion del monto del precio o remuneracién, con base en la aplicacién
de un porcentaje decreciente sobre unos rangos de sumas crecientes, también
constituye una modalidad semejante al reajuste o revision de precios. En este
altimo caso se aplicaria la adicién del confrato en cuanto fuera necesario
aumentar o disminuir los porcentajes o los parémetros de aplicaciéon de los
mismos.?*

Adicional a lo anterior, se considera necesario transcribir algunos de los
apartes de la “Guia para la Elaboracién de Estudios de Sector”, expedida por
la Agencia Nacional De Contratacién Piblica -Colombia Compra Eficiente— y
que se encuentra publicada en su pagina Web www.colombiacompra.gov.co:

“ll. Estructura del Andlisis Econémico de Sector (...)
A. Aspectos generales
Econémico:

Analisis de datos de: (i) productos incluidos dentro del sector; (i) agentes que
componen el sector; (iii} gremios y asociaciones que participan en el sector;
(iv) cifras fotales de ventas; (v} perspectivas de crecimiento, inversion y ventas;
(v} variables econémicas que afectan el sector como inflacién, variacién del
SMMLV y la tasa de cambio; (vi) cadena de produccién y distribucién; (vii)
materias primas necesarias para la produccion y la variacién de sus precios; y
(vili} dinagmica de importaciones, exportaciones y contrabando, en caso de que
aplique. {...)

2. ;Cuél es la dinamica de produccién, distribucién y entrega de bienes,
obras o servicios? (...)

La Entidad Estatal debe conocer el proceso de produccién, distribucion y
enfrega de los bienes, obras o servicios, los costos asociados a tales procesos,

* Concepto Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Radicacién 1.121, 26 de agosto de 1998
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cuales son fas formas de distribucién y entrega de bienes o suministro del
servicio. {...)

El analisis debe incluir los precios, su comportamiento histérico y las
perspectivas de cambios sobre esfos.

Alqunas variables que pueden incidir en los precios son la variacién del IPC,
variacion de la tasa de cambio y el cambio en los precios de materias primas.”
(Subrayado fuera de texto)

CONCEPTO:

De las consideraciones legales, jurisprudenciales y doctrinales precedentes,
se puede concluir:

Los contratos suscritos por las entidades estatales, del orden nacional,
departamental, municipal o distrital, deben ajustarse a la Constitucion Politica,
a las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007 y a sus decretos reglamentarios,
tambien estan determinados por los principios que rigen las relaciones
contractuales privadas, como autonomia de la voluntad de las partes, mutuo
consentimiento, buena fe, equilibrio econdmico o conmutatividad, entre otros.
y para los casos excepcionales, esto es, para las entidades prestadoras de
servicios publicos a la Ley 142 de 1994 y a sus manuales de contratacion y en
todos Ioc que no se encuentre alll previsto, al Cédigo Civil y al Cdédige de
Comercio Colombiano.

Los contratos estatales obedecen a la necesidad de la entidad estatal para
adquirir un bien, obra o servicio, para lo cual se requiere de un estudic de
mercado, a traves del cual se determine el precio razonado y justo que
cancelara la entidad al contfratista por la ejecucién del objeto contractual,
incluyendo los reajustes, la administracién, imprevistos y utilidades —A.1.U., en
los casos a que haya lugar, valor que debe constar en el contrato, como
resultado del ofrecimiento que haga el oferente al momento de presentar la
propuesta en pesos colombianos, por tratarse de un conirato suscrito en
Colombia, suma que deberd estar soportada en un certificado de disponibilidad
presupuestal.

El pago del precio se realizara de acuerdo con lo consignado en el contrato.
La regla es que las entidades del estado pacten el valor de sus contrates en
pesos colombianos, teniendo en cuenta que ésta es nuestra unidad monetaria
y de cuenta y constituye el Unico medio de pago de curso legal con poder
liberatorio ilimitado en el territorio nacional. {(Arts. 6 y 8, Ley 31 de 1992)
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Asi mismo, las entidades solo pueden abrir procesos de seleccion o suscribir
contratos cuando cuenten con las respectivas disponibilidades
presupuestales, las cuales Unicamente pueden ser expedidas en pesos
colombianes, en razdén a que nuestro presupuesto estd dado sbélo en esta
“moneda.

De acuerdo con las normas cambiarias, solamente, se podra pactar el valor
del contrato en moneda extranjera, cuando se suscriba con una persona no
residente en Colombia, eventc en el cual, su precio se registrara
presupuestalmente en moneda legal colombiana, pero se pagara en la divisa
convenida a la tasa de cambio representativa del mercado de la fecha de pago,
salvo gque las partes en virtud del principio de conmutatividad de los contratos,
convengan una fecha o tasa de referencia distinta.

Téngase en cuenta que ias partes pueden pactar condiciones, clausulas o
estipulaciones gue permitan garantizar el equilibrio econémico del contrato y
por ende, el pago del valor del mismo conforme con el justo precio del bien o
servicio que se tenga en el mercado, con base en la incidencia del
comportamiento del ddlar, vy el principic de la conmutatividad de [os contratos.

Adviértase, que el equilibrio econdémico del contrato es un instrumento idéneoc
previsto en la ley y desarroilado por la jurisprudencia para garantizar en los
contratos de tracto sucesivo ¢ ejecucion periddica, que el paso del tiempo y
los fendmenos exégenos, como aquellas circunstancias ajenas, no imputables
a las partes y que surgen de manera imprevista, mantengan la vigencia del
precio pactado por el paso del tiempo y los factores econdmicos, como es el
casc de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda o el cambio de ia
moneda que puede afectar la ecuacion financiera del negocio.

Por tal razén, la estimacion de los riesgos que puedan surgir durante la
ejecucion de un contrato, debe definirse desde el momento de la planeacién e
incluirla en los pliegos de condiciones o su equivalente, para que en caso de
la ocurrencia de alguna situacion relacionada y ajena a la ejecucion normal del
contrato, oriente quién debe asumir la ocurrencia del riesgo y el
restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato gque con el suceso pudo
originar la pérdida contractual.

Es preciso anotar, que en el evento de presentarse un desequilibrio econdémico
para el contratista, la administracion debe restablecer el equilibrio de Ia
ecuacién econdmica del conirato a un punto de no pérdida por |la ocurrencia
de situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas, que
afecten en forma extraordinaria, real, grave y significativa la equivalencia entre
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derechos y obligaciones convenida y contemplada por las partes al momento
de la celebracion del contrato.

En este caso, el contratista deberd presentar reclamacién ante la
administracién durante la ejecucion del contrato o, a mas tardar, en el
momento de su liquidacion, para lo cual deberd demostrar las circunstancias
econdmicas de pérdida.

Lo propio sucede para el caso en que la entidad estatal estime gue la ecuacion
contractual se esta rompiendo en su contra, oportunidad en la que debera dar
a conocer al contratista las razones de su pérdida para que en consenso sean
restablecidas durante la ejecucion y/o liquidacion del contrato.

Es claro, que la actualizacién monetaria refleja la pérdida del poder adquisitivo
de la moneda, asi que pretender traer a valor presente a la fecha de pago, las
sumas que fueron acordadas al momento de celebracion del contrato,
manteniendo [as condiciones esenciales del precio del negogio juridico, por lo
cual alli no existe reajuste de precios, sino actualizaciéon del valor de la
moneda.

Ahora bien, es facil advertir, que la actualizacidon del precio por efecto de Ia
correccion monetaria, no modifica el contrato, téngase en cuenta, que la
modificacion y/o adicién se utilizan para incluir alli, elementos no previstos en
el contrato celebrado, y que resultan indispensables para cumplir la finalidad
que con él se pretende satisfacer, lo cual no ocurre en el caso bajo examen.

Con fundamento en las normas juridicas y pronunciamientos jurisprudenciales
que se han citado, se resuelven en concreto los interrogantes formulados por
la Contraloria Distrital, en los siguientes términos:

1- Cual es el soporte legal para que las entidades del Distrito Capital pacten
el valor de los contratos en pesos y la forma de pago en dolares.

El soporte legal para que las entidades del Distrito Capital pacten el valor
de los contratos en pesos y la forma de pago en délares son: el articulo
40 de la Ley 80 de 1993, Ley 31 de 1992 y ia Resolucion Exierna 08 de
2000, expedida por el Banco de la Reptiblica.

2-  Cual es el soporte legal que le permite a las entidades del Distrito pactar
en la forma de pago de los contratos suscritos en délares la liquidacion
de la Tasa Representativa del Mercado (TRM) a la fecha de presentacién
de la factura tanto de importacién como la de entrega final de los
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productos y si ellas llevan implicitas una modificacién de adicion al
contrato.

El soporte legal lo constituyen el articulo 40 de la Ley 80 de 1993 y la
Resolucién 08 de 2000, expedida por el Banco de la Republica. Tal como
lo ha sostenido la jurisprudencia, no implican una adicién o modificacion
del contrato.

3-  Cual es el soporte legal que e permite a las entidades del Distrito pactar
en la forma de pago de los contratos suscritos en pesos tomando como
base para su liquidacion la Tasa Representativa del Mercado (TRM) a la
fecha de presentacién de las diferentes facturas, es decir que el valor lo
toman en pesos y lo convierten en dolares.

El soporte legal lo constituyen los articulos 5, 25 y 40 de la Ley 80 de
1993 y la Resolucion 08 de 2000, expedida por el Banco de ia Republica.

4- Cudl es el soporte legal que le permite a las entidades del Distrito efectuar
modificaciones al valor del contrato, justificadas en la forma de pago
pactada en el contrato y que se relaciona con el reconocimiento de la
TRM a la fecha de presentacién de las diferentes facturas.

La actualizacién del precio por efecto de la correccion monetaria, trae a
valor presente a la fecha de pago, fas sumas que fueron acordadas al
momento de celebracion del contrato, por lo cual mantiene las
condiciones esenciales del precio del negocio juridico. Asl las cosas, no
existe reajuste, ni modificacion en el valor del contrato.

5- Existe una metodologia o procedimiento para liquidar en el pago de los
contratos pactados en pesos el reconocimiento de la TRM.

Es un aspectc que puede estar contemplado en los documentos
contractuales de las entidades estatales, teniendo en cuenta las normas
de contratacion estatal y sobre todo las resoluciones que ha expedido el
Banco de la Republica.

6- Es legal o no que el riesgo econdmico originado en la fluctuacion de la
TRM lo asuma en su totalidad la entidad contratante.

De conformidad con lo establecido en ta Ley 1150 de 2007, este es un
aspecto que debera expresarse en los documentos contractuales de las
entidades estatales. La asuncién del riesgo, por parte de las entidades
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contratantes y de los contratistas, debera tener en cuenta la especificidad
de cada contrato, pudiendo ser ésta diferente en cada uno de éstos.

7-  Es posible que como consecuencia de la liquidacion TRM en los pagos
efectuado en pesos, se genere un sobrecostc para la entidad
contratante? mas aun teniendo en cuenta que no se pacté una fecha
limite para la presentacién de las facturas.

Como se ha reconocido jurisprudencialmente, no se trata con la
liquidacion de la tasa representativa del mercado, de un costo para la
entidad contratante, sino de un mecanismo para preservar el equilibric
financiero entre las partes.

Cordialmente,

LEONARDO ARTURQC PAZOS GALINDO
Director Juridico

Revisado por: Manuel Avila Olarte - i A4 T
Proyectado por: Fanny Fernandez Mendoza
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