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PARA: SECRETARIOS DE DESPACHO, DIRECTORES DE DEPARTAMENTOS
ADMINISTRATIVOS, GERENTES, JEFES DE OFICINAS Y DEMAS
SERVIDORES PUBLICOS QUE GESTIONAN PROCESOS DE
CONTRATACION
DE: SECRETARIA GENERAL

ASUNTO:  ORIENTACIONES GENERALES PARA EL ANALISIS DEL DESEQUILIBRIO
CONTRACTUAL CON OCASION DEL COVID-19

La Secretaria General en cumplimiento de su funcién de orientacion, direccionamiento
juridico y prevencién del daio antijuridico de los asuntos que inciden en la contratacion
publica, y en acatamiento de lo dispuesto en el articulo 209 de la Constitucion Politica, el
cual sefiala que la funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficiencia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, los cuales deben prevalecer al momento de contratar
los bienes, obras y servicios y en general en toda la actividad contractual; considera de
especial interés impartir las siguientes orientaciones generales, las cuales buscan disminuir
el impacto adverso que pudiera presentarse en los contratos en ejecucion con ocasion de la
contingencia presentada a nivel mundial originada por la Covid-19 y los efectos negativos
derivados de las medidas implementadas para contener su propagacion.

I Recomendaciones de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, imparti6 a todas las entidades publicas
el documento No. 20203000099921 del 22/09/2020, con las recomendaciones y lineamiento
necesarios para realizar el analisis del Desequilibrio Econdmico del Contrato por la aparicion
de la Covid-19, en el cual indica que no todas las alteraciones de las condiciones de un
contrato, configuran la ruptura del equilibrio econémico, por lo que relaciona una serie de
condiciones que deben presentarse y que se han establecido tanto por la doctrina como por
la jurisprudencia.

Asi mismo, hace un estudio sobre las causas que originan el desequilibrio contractual como
lo son el Hecho Imprevisible, que se da en la ejecucién del contrato, en virtud de la
presencia de hechos o situaciones anormales, imprevisibles y extraias a los contratantes,
que alteran las condiciones de cumplimiento tenidas en cuenta al momento de pactar las
prestaciones debidas, lo cual hace mas grave y oneroso para alguna de las partes la
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ejecucion correcta del contrato; el Hecho del Principe, cuando la entidad estatal contratante
emite actos generales, abstractos, imprevistos y posteriores, en ejercicio de sus propias
funciones, no como parte del negocio juridico, pero que resultan teniendo incidencia directa
o indirecta en el contrato, lo cual afecta su ecuacién y ocasionan alteracion; y la Potestas
Variandi, entendida como la facultad de la administracion derivada de su poder de direccion
general, control y vigilancia de la ejecucién del contrato y cumplimiento de los fines de la
contratacion, que producen desequilibrio por la adopcion de actos administrativos de caracter
particular, que modifican las condiciones contractuales a causa de las potestades
exorbitantes de interpretacién, modificacion, suspensién o terminacion unilateral del
contrato, alterando su ejecucion y haciéndola mas gravosa.

Seguidamente, el documento de la Agencia establece que la aparicion de la Covid — 19, es
un hecho sobreviniente, extraordinario y exégeno que ha impactado la vida econémica y
social del pais, obligando adoptar decisiones que inciden en la ejecucion de los contratos,
mediante la implementacién de protocolos de bioseguridad y la suspension de los contratos,
como medidas para mitigar su propagacion. Sin embargo, estas circunstancias no suponen
per se un desequilibrio econémico del contrato, por lo que en cada caso sera necesario
examinar sus particularidades propias.

Asi las cosas, a continuacion, relacionaremos en su literalidad los criterios o lineamientos
establecidos por la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, para analizar en cada
caso concreto si la implementacion de protocolos de bioseguridad y la suspension de los
contratos, configuran desequilibrio contractual y las medidas que se deberan implementar
en tal eventualidad:

» Laimplementacion de los protocolos de bioseguridad debido a la Covid - 19 y
el desequilibrio contractual.

La implementacion de los protocolos de bioseguridad por las entidades publicas es una
exigencia proveniente del Ministerio de Salud y la Proteccién Social como medida para tratar
la emergencia sanitaria ocasionada por la aparicién de la Covid -19.

Por medio de la Resolucion 666 del 24 de abril de 2020 fue adoptado el protocolo general
de bioseguridad para todas las actividades econbémicas, sociales y sectores de la
administracion publica. Existen ademdés protocolos de bioseguridad especificos para la
realizacion de determinadas actividades. Por ejemplo, para el sector de la infraestructura se
expidi6 la Resolucion 679 del 24 de abril de 2020.

Por lo expuesto, es indispensable que determine si para la ejecucion del contrato que esté
analizando existe un protocolo de bioseguridad especial. Si es asi, téngalo en cuenta al
momento de efectuar el anélisis de un posible desequilibrio contractual.

Con base en lo expuesto, a continuacién, se presenta la hoja de ruta que guia el anélisis
para determinar en un caso particular si la implementacion de los protocolos de bioseguridad
puede generar un desequilibrio contractual. En esta hoja de ruta fueron abordados a manera
de ejemplo los puntos comunes en los protocolos de bioseguridad relacionado con el uso de
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tapaboca, alcohol, y jabon liquido; el distanciamiento fisico y la toma de la temperatura
corporal.

Pregunta Respuesta Paso a sequir

I. Preguntas para analizar la procedencia del analisis por desequilibrio contractual

1. ¢Al momento de exigir la| Si Pase al punto 2.
implementacion de los protocolos de
bioseguridad, existian obligaciones

contractuales por cumplir? No No procede el analisis por desequilibrio
contractual.
2. ¢El contrato genera un beneficio para | Si Pase al punto 3.
ambas  partes, esto es, es
conmutativo?
No No procede el andlisis por desequilibrio
contractual
3. ¢La exigencia de Jos protocolos de | Si No procede el analisis por desequilibrio
bioseguridad exigidas por el Ministerio contractual.
estaban vigentes al momento de la Analice si se constituye en un

iDCiG 5 ' S
suscripcion del contrato incumplimiento  contractual por no

prever este riesgo al momento de la
firma del contrato.

No Pase al punto 4.
4. ¢/Aun con Jos protocolos de | Si Pase al punto 5.
bioseguridad, la obligacién contractual
puede cumplirse? No No procede el anélisis por desequilibrio
contractual.
5. ¢la exigencia de un nuevo protocolo | Si No procede el analisis por desequilibrio
cabe en los riesgos previstos en el contractual.
contrato? No Pase al punto 6.
6. ¢La implementacién de los protocolos | Si Pase al punto 7.

generd la adquisicion o el aumento de
elementos o servicios por parte del No
contratista para la ejecucion del
contrato?

7. ¢(Puede identificar en el contrato | Si Pase a la pregunta 8.
original las prestaciones del contrato,
los valores y los elementos que la ["ng
componen?

No procede el anélisis por desequilibrio
contractual.

Junto con un area técnica de su entidad
definan los elementos del contrato. Una
vez lo tenga, pase a la pregunta 8.

Il. Preguntas para analizar la alteracion grave y especifica del equilibrio contractual

8. Uso de tapaboca, alcohol, jabén liquido |
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8.1. ¢El contratista debe dotarse de

En principio, no se configura una

elementos de manera esporadica o | Sj afectacién al equilibrio contractual.
para un tQ; upo de ;;e;sonas POICO Compare el costo de estos elementos
representativo agas as con las prestaciones del contrato, si la
caracteristicas o el valor del f ) . .
contrato? aectacpn .es proporcional no existe
desequilibrio contractual.
Apbyese en un 4rea técnica de su
entidad para emitir un concepto. Pase al
punto 8.2.
No Pase al punto 8.2.

8.2. (El contratista debe suministrar | Si En principio, se configura una
tapaboca y alcohol de manera afectacion si el costo de estos
periédica a un grupo representativo elementos con las prestaciones del
de p ersonas, es decir, que suponen contrato es desproporcional.
una erogacion alta en relacién con (dentifi P P t |
el valor total del contrato y sus entifique los elementos y el costo en
caracteristicas? que incurrio el contratista. Apdyese en

un @rea técnica de su entidad para
emitir un concepto. Pase al punto 9.
No Pase al punto 9.

9. Medidas de distanciamiento fisico

91.¢A pesar de las medidas de | Si No procede el anélisis por desequilibrio
distanciamiento fisico el contratista contractual  por el ftem de

podia  cumplir sus obligaciones distanciamiento fisico. Pase al punto
desde la casa? 99
No Pase al punto 9.2.

9.2. ;Las medidas de distanciamiento | Si En principio, se configura una
fisico hacen que el cumplimiento de afectacion si el costo de Ia
las obligaciones se prolongue en el implementacion del distanciamiento con
tiempo porque no toda la m ano de las prestaciones del contrato es
obra puede laborar segun o d onal identifi p
planeado? esproporcional. enti /qqe . 0s

elementos y el costo en que incurrio el
contratista. Apéyese en un area técnica
de su entidad para emitir un concepto.
Pase al punto 9.3.
No Pase al punto 9.3.
9.3. ¢Las medidas de distanciamiento | Si En principio, se configura una

fisico hacen que el cumplimiento de
las obligaciones se prolongue en el
tiempo porque el proveedor de un
insumo esencial tiene restringida la
libertad de locomocién?

afectacion si el costo de la
implementacién del distanciamiento con
las prestaciones del contrato es
desproporcional. Identifique los
elementos y el costo en que incurrié el
contratista. Apbyese en un érea técnica
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de su entidad para emitir un concepto.
Pase al punto 10.

No Pase al punto 10.
10. Toma de temperatura
'10.1.4;El contratista debié adquirir un | Si En principio, no se configura una
termometro digital infrarrojo? afectacién al equilibrio contractual.

Compare el costo de estos elementos
con las prestaciones del contrato, si la
afectacion es proporcional no existe
desequilibrio contractual.

’ » Apdyese en un area técnica de su
entidad para emitir un concepto. Pase al

_punto 10.2.
No Pase al punto 10.2.
10.2.;El contratista debié asignarle a | Si En principio, no se configura una
una persona la coordinacion de las afectacion al equilibrio contractual.

medidas de bioseguridad? Compare el costo de estos elementos

con las prestaciones del contrato, si la
afectacion es proporcional no existe
desequilibrio contractual.

Apdyese en un area técnica de su
entidad para emitir un concepto. Pase al

punto 10.3.
No Pase al punto 10.3.
10.3.;Fue necesario la creacién de un | Si En principio, se configura una
empleo con actividades solamente afectacién si el costo de Ia

dirigidas para vigilar los protocolos
de bioseguridad generados a partir
de la aparicion de la Covid-197?

implementacion del distanciamiento con
las prestaciones del contrato es

desproporcional. Identifique los
elementos y el costo en que incurrié el
contratista.

Apoyese en un area técnica de su
entidad para emitir un concepto. Pase al

punto 11.
No Pase al punto 11.

11. (Existe prueba del gasto en que | Si Verifique que el gasto solamente esté
incurri6 el contratista  por la relacionado con las medidas solicitadas
mplementac:gn del protocolo de en el protocolo de bioseguridad. Una
bioseguridad: vez identificado, pase al punto 12.
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Recuerde que el contratista tiene la
carga de demostrar el gasto en el que
incurrio. Verifique que el gasto esté
relacionado con las medidas solicitadas
en el protocolo de bioseguridad. Una
vez tenga la prueba del gasto, pase al
punto 12.

12. ¢El protocolo de bioseguridad fue | Si Pase al punto 13. Recuerde que dicha
expedido por la entidad contratante situacion puede considerarse como un
como autoridad estatal y no como hecho del principe.
parte contractual?

No Pase al punto 14. Recuerde que dicha
actuacién puede enmarcarse en el
hecho imprevisible.

13. (Estda  determinado el dafio | Si Pase al punto 16.
emergente y el lucro cesante del
contratista?

No Una vez determine la afectacion pase al
punto 16.

14. ¢Esté en la posibilidad de | Si Pase al punto 15.
determinar si el gasto en que incurrié
ol contratista corresponde al valor de No Acuda a la oficina financiera o0 a un area

no pérdida del contratista?

técnica para determinar el porcentaje.
Pase al punto 15.

lll. Pautas para restaurar el equilibrio Contractual

15. 4El contrato tiene alguna cléusula | Si Usela. Fin del anélisis.
que regule el reajuste y/o revision de
precios en la que pueda analizar los [y Pase al punto 16.
anteriores factores?

16. (El contratista, que ya conoce el | Si Suscriba un documento con esta
grado de afectacion, estéa interesado renuncia, donde conste que lo hace de
en renunciar al restablecimiento del manera voluntaria. Fin del anélisis.
equilibrio? .

No Pase al punto 17.

17. ¢la entidad tiene la posibilidad de | Si Hagalo. Suscriba un documento con el
llegar a un acuerdo para apoyar al acuerdo.
contratista por Gnica vez en los .
gastos que genera la - -
implementacién de protocolos de No La e_”t’d‘?‘,’ t./er.we ‘,’“.e prepararse para un
bioseguridad? posible litigio judicial.
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o La suspension de contratos por el aislamiento obligatorio debido a la Covid -
19 y el desequilibrio contractual.

Este analisis parte del hecho de que las entidades publicas se vieron obligadas a suspender
algunos contratos con motivo de las medidas de aislamiento social obligatorio ordenadas por
el Gobierno nacional. La restriccion de la libertad de circulaciéon ha sido una medida
constante unica y eficaz para evitar la propagacion del virus. Los diferentes grados de
restriccion implementados por el Estado han dependido de la discrecionalidad de cada
gobierno sustentada entre ofros aspectos en el nimero de contagiados, cultura ciudadana,
acceso a las fronteras, numero de habitantes, capacidad del sistema de salud y
comportamiento de la economia, efc.

Asi, la imposicién de medidas de distanciamiento fisico pudo haber obligado a algunas
entidades publicas a suspender la ejecucién de algunos contratos. Esta medida de
suspension obedece a un hecho no atribuible a la entidad publica contratante, sino a la
imposicion imprevisible proveniente de otra autoridad nacional.

Por medio de los Decretos 457, 531, 593, 636, 689, 749, 878, 990 y 1076 de 2020 se ha
regulado el aislamiento preventivo obligatorio. Es indispensable que determine si para la
gjecucion del contrato que esta analizando las medidas de distanciamiento estaban vigentes.
Si es asi, téngalo en cuenta al momento de efectuar el analisis de un posible desequilibrio
contractual.

Ademas, verifique la existencia de normas especiales que hayan regulado la suspension de
los tipos de contratos que esta analizando por la aparicion de la Covid - 19.

Con base en lo expuesto, a continuacién, se presenta la hoja de ruta que guia el analisis
para determinar en un caso particular si la suspensién de un contrato generé un desequilibrio
contractual. Tenga en cuenta que cada contrato y las circunstancias que lo rodean son
unicas, y que los parametros que se presentan a continuacién se basan en casos hipotéticos
para ejemplificar el analisis que se debe realizar.

Pregunta Respuesta Paso a seguir
1. Preguntas para analizar la procedencia del analisis por desequilibrio
contractual
1. (Se suspendié la ejecucion del | Si Pase al punto 2
contrato por acatamiento a una
norma derivada de los decretos que | No No procede el anélisis por desequilibrio
regulan el distanciamiento fisico o de contractual por este punto.
decrefos legislativos?
2. (Al momento de suspenderse la | Si Pase al punto 3.
ejecucion  del contrato  habia
obligaciones  contractuales  por — —
cumplir? No No procede el analisis por desequilibrio
contractual.
Si Pase al punto 4.
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3. (El contrato genera un beneficio | No No procede el anélisis por desequilibrio
para ambas partes, esto es, es contractual.
conmutativo?
4. ;La suspension del contrato cabe en | Si No procede el andlisis por desequilibrio
los riesgos previstos en el contrato? contractual.
No Pase al punto 5.
5. ¢El cumplimiento de la suspension | Si Pase al punto 6.
generé gastos no presupuestados
por el contratista? No No procede el analisis por desequilibrio
contractual.
6. ;Puede identificar en el contrato | Si Pase a la pregunta 7.
original las prestaciones del contrato,
los valores y los elementos que la _ — .
No Junto con un area técnica de su entidad

definan los elementos del contrato. Una
vez lo tenga, pase a la pregunta 7.

Il. Preguntas para analizar la alteracion grave y especifica del equilibrio

contractual

7. ¢La suspension de la ejecucién del
contrato implico el incumplimiento de
otras obligaciones, por ejemplo, las
derivadas de un contrato de
suministro?

Si

En principio, se configura una afectacion
si el costo de estos elementos con las
prestaciones del contrato es
desproporcional.

Identifique los elementos y el costo en
que incurrio el contratista.

Apdyese en un area técnica de su entidad
para emitir un concepto. Pase al punto 8.

No

Pase al punto 8.

8. ¢Al momento de la suspension del
contrato, el contratista tenia personal
contratado y tuvo que pagarle salario
0 seguridad social?

Si

En principio, se configura una afectacion
si el costo de estos elementos con las
prestaciones del contrato es
desproporcional.

Identifique los elementos y el costo en
que incurrio el contratista.

Apoyese en un area técnica de su entidad
para emitir un concepto. Pase al punto 9.

No

Pase al punto 9.

9. ¢existe prueba del gasto en que
incurrio el contratista por suspension
del contrato?

Si

Verifique que el gasto solamente esté
relacionado con la suspensiéon del
contrato.

Una vez identificado, pase al punto 10.

No

Recuerde que el contratista tiene la carga
de demostrar el gasto en el que incurrio.
Verifigue que el gasto esté relacionado
con la suspension del contrato.

Una vez tenga la prueba del gasto, pase
al punto 10.

10. ¢cLa suspension del contrato
fue ocasionada por la entidad

Si

Pase al punto 11. Recuerde que dicha
actuacion puede considerarse como un
hecho del principe.
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contratante como autoridad estatal y | No Pase al punto 12. Recuerde que dicha

no como parte contractual? actuacion puede enmarcarse en el hecho
imprevisible.

5 11. ¢Esta determinado el dafio | Si Pase al punto 14.

emergente y el lucro cesante del

contratista? ‘ No Una vez determine la afectacion pase al
punto 14.

12. ¢Esta en la posibilidad de | Si Pase al punto 13.

determinar si el gasto en que incurrié

el contratista corresponde al valor de | No Acuda a la oficina financiera o en un area

no pérdida del contratista? técnica para determinar el porcentaje.

Pase al punto 13.
lll. Pautas para restaurar el equilibrio contractual

13 (El contrato tiene alguna | Si Usela. Fin del analisis.

clausula que regule el reajuste y/o

revision de precios en la que pueda | No Pase al punto 16.

analizar los anteriores factores?

14. ¢El contratista, que ya conoce | Si Suscriba un documento con esta
‘ el grado de afectacion, esta interesado renuncia, donde conste que lo hace de
en renunciar al restablecimiento del manera voluntaria. Fin del analisis.

s
equilibrio No Pase al punto 15.
15. ¢Laentidad tiene la posibilidad | Si Suscriba un documento con el acuerdo.

de llegar a un acuerdo para apoyar al
contratista por tnica vez en los gastos No
que genera la implementacién de
protocolos de bioseguridad?

La entidad tiene que prepararse para un
posible litigio judicial.

Recuerde que la lista de preguntas desarrolladas en este documento constituye una hoja de
ruta. Tenga en cuenta que cada contrato y las circunstancias que lo rodean son Unicas. De
alli que en cada caso se debe analizar con detalle el objeto contractual, las clausulas
pactadas y su relacion con el cumplimiento por parte del contratista de las normas que
regulan la implementacion de protocolos de bioseguridad o los efectos reales de la
suspension de los contratos.

I Instancia ante el Comité de Reclamaciones Contractuales.

Mediante el Decreto Departamental No. 1699 del 17 de julio de 2012, modificado por el
Decreto No. 2635 del 09 de octubre de 2012, en el articulo Cuarto numerales 2, 3,4y 6y
los articulos Quinto y Octavo, se cred el Comité de Reclamaciones Contractuales para el
Departamento de Antioquia, a fin de dirimir de manera agil y oportuna, las situaciones
tendientes a restablecer el equilibrio econémico, asi como las reclamaciones por la
causacion de posibles imprevistos, que se pudieran presentar en el desarrollo de la actividad
contractual hasta la etapa de liquidacién del contrato; contando con la facultad de conocer y
recomendar independientemente de la naturaleza, de la cuantia del contrato y del valor de
la reclamacion, las diferentes solicitudes que se originen dentro de la vigencia del contrato.

Lo anterior significa, que en la respectiva dependencia se surtira todo el analisis a la
reclamacion del contratista, cuyo estudio debera comprender la verificacion de los criterios
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establecidos en las hojas de ruta elaboradas por la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado (segun el caso que aplique) y el concepto emitido por el supervisor o interventor
del contrato, el cual contendra el analisis de la reclamacién de forma detallada; lo anterior,
se pondra en conocimiento del Comité Interno de Contratacion de la dependencia en
cuestion quien emitira su concepto sobre la reclamacion efectuada por el contratista.

Una vez se surtan los anteriores requerimientos, la dependencia interesada elevara solicitud
al Comité de Reclamaciones, la cual acompafiara de todos los documentos sefialados, mas
los soportes que sean pertinentes de conformidad con lo establecido en los Decretos
departamentales No. 1699 y 2635 de 2012.

Finalmente, se invita a todos los servidores publicos destinatarios de la presente directriz,
dar una correcta aplicacion a los parametros aqui indicados y especial prevalencia a los
postulados constitucionales que sittan la funcion administrativa al servicio de los intereses
generales con fundamento en los principigs de igualdad, moralidad, eficiencia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, a fif de proteger el ordenamiento juridico, el interés
general y el patrimonio publico.
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