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Resumen

Este articulo de investigacion analiza los efectos del retraso en los pagos por parte de las
entidades estatales, abordando las repercusiones econdmicas, sistémicas y juridicas que
enfrentan las Mipymes como contratistas del Estado. Se utiliza una metodologia mixta,
basada en método inductivo, sociologia juridica, y que tiene como fundamento fuentes
normativas, doctrinales y jurisprudenciales. Los resultados evidencian que la actual
gestion del riesgo contractual es esencialmente reactiva, lo que produce desequilibrios
estructurales. Se concluye que la mora estatal socava la buena fe en la relacion contractual
y desalienta la participacion de las Mipymes. Finalmente, se proponen reformas en la
normativa, implementacion de garantias a favor del contratista y métodos alternativos
para resolver conflictos que fomenten una contratacion estatal mas equitativa.

Palabras Clave: Mora estatal; Mipymes; contratacion estatal; equilibrio econémico;
gestion del riesgo.

Abstract

This research article analyzes the effects of late payments by state entities, addressing the
economic, systemic, and legal repercussions faced by MSMEs as government contractors.
A mixed methodology is employed, based on inductive method and legal sociology, and
grounded in normative, doctrinal, and jurisprudential sources. The results demonstrate
that current contractual risk management is essentially reactive, leading to structural
imbalances. It is concluded that state payment delays undermine good faith in contractual
relationships and discourage the participation of MSMEs. Finally, it proposes regulatory
reforms, the implementation of guarantees for contractors, and alternative dispute

resolution methods that promote a more equitable public contracting system.



Keywords: State payment delay; MSMEs; public contracting, economic balance, risk

management.

1. INTRODUCCION

Recientemente, en el sector de la contratacion estatal en Colombia se exacerbd
significativamente el desafio del retraso en los pagos por parte de las entidades estatales
a sus contratistas. Si bien, en primera instancia, podria considerarse a este asunto como
un tema de flujo de recursos o algo meramente administrativo; al examinar mas
detenidamente, no cabe duda de que nos enfrentamos a un problema estructural que tiene
fuertes repercusiones juridica, econémica y socialmente. Esta situacion conlleva desde
desequilibrios en la relacion entre el Estado y sus contratistas hasta repercusiones en el
aspecto sostenibilidad a las micro, pequefias y medianas empresas (Mipymes), lo que se

traduce en una afectacion transversal al sistema de contratacion publica.

A finales de 2024 e inicios de 2025 se hizo evidente el problema, cuando el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico expuso las restricciones presupuestales bajo las que el
gobierno se encontraba® y a razon de las cuales las obligaciones contractuales quedaron
en segundo plano frente al pago de ndminas que debia ser priorizado. De suerte que, al
haber diferido los pagos por las ejecuciones de contratos a una gran cantidad de
contratistas, el sector privado manifestd una fuerte preocupacion, la cual también fue
compartida por la opinién publica, teniendo de presente que estos retrasos impactan la
economia nacional. Aunque esta mora estatal afecta a todo tipo de contratistas, es preciso

insistir en que son las Mipymes las méas expuestas frente a la ineficiencia administrativa

1 Decreto 0069 de 2025. [Ministerio de Hacienda y Crédito Publico]. Por el cual se aplazan unas apropiaciones en el
Presupuesto General de la Nacion de la vigencia fiscal de 2025. 24 de enero de 2025.



del Estado ya que no tienen la suficiente capacidad de endeudamiento y por ende son mas

vulnerables.

En 2024, las Mipymes representaron el 99,5% del universo empresarial colombiano, y las
microempresas al 92%, de acuerdo con cifras del banco BBVAZ. Lo cual permite conocer
que cualquier afectacion estructural a este sector se puede traducir en una crisis
econdmica de gran dimension para el pais. En definitiva, si una Mipyme presta sus
servicios y no recibe a tiempo su correspondiente contraprestacion, la situacion la obligara
a recurrir a endeudarse, reducir sus gastos 0, en muchas ocasiones, a despedir a sus
trabajadores. De modo que, un aparente simple problema en el flujo de caja de una
empresa puede desencadenar desempleo, menos competitividad y disminucién de la

confianza en el sector de la contratacion estatal.

El motivo de ésta investigacion radica precisamente en que, siendo la problematica de
tanta importancia, no existen leyes, ni jurisprudencia consolidada que lo aborde de
manera sistematica. Estos vacios nos permiten observar que las Mipymes quedan en una
posicién de indefension, que las obliga a asumir riesgos. Asi mismo, otro aspecto que
refuerza el interés de llevar a cabo este trabajo es la ineficacia del sistema de gestion de
riesgos actual que se maneja en la contratacion estatal. Las politicas vigentes se
concentran principalmente en la gestion operacional de los contratos, pero no prevén de
manera adecuada el riesgo de que las entidades estatales incumplan en el pago,
incurriendo en mora. En la préctica, ésta inobservancia conlleva una carga injusta para el
contratista, quien se obliga a soportar consecuencias econémicas provenientes de la

ineficiencia estatal sin herramientas de gestion o proteccidn. La doctrina ha sido insistente

2 BBVA Research. (2024, 2 de febrero). Una mirada a las mipymes en Colombia.
https://www.bbvaresearch.com/publicaciones/colombia-una-mirada-a-las-mipymes-en-colombia/



en sefialar la necesidad de aplicar un sistema de gestion de riesgos que vaya mas alla del
plano técnico, de manera que, se incorporen garantias tanto contractuales como
financieras que den lugar a prevenir que los dafios a razon de la mora estatal, lleguen a

materializarse.

En este contexto, el presente trabajo de investigacion busca analizar el impacto del retraso
en los pagos estatales sobre las Mipymes en Colombia, desde el aspecto juridico
normativo, hasta las consecuencias econémicas y sociales. Nuestra finalidad es aportar
un analisis que permita comprender integralmente la problematica y con ello, proponer
soluciones para fortalecer la sostenibilidad empresarial y la seguridad juridica en la

contratacion estatal.

1.1. Metodologia
La metodologia que adoptamos para esta investigacion tiene un enfoque mixto,
combinando el andlisis empirico y el tedrico. Desde el aspecto empirico, recurrimos al
método inductivo, partiendo del caso particular de los retrasos de 2024 y 2025, para
formular conclusiones generales sobre la manera en que la mora estatal afecta el sector
empresarial del pais. Al observar las situaciones concretas, se nos facilita identificar

patrones de afectacion.

Complementariamente, desde la sociologia juridica, el enfoque tedrico nos permite
estudiar como la mora estatal en los pagos contractuales incide en las Mipymes. Esto
permite atravesar la normativa y asi ser testigos de cémo la practica del derecho produce

efectos tangibles en la economia y la sociedad.

La investigacion se basa en fuentes normativas como la Ley 80 de 1993, la Ley 590 de

2000, decretos reglamentarios, la ley 2069 de 2020 y la Ley 2024 de 2020; en doctrina



sobre contratacion estatal, particularmente en gestion de riesgos; y en jurisprudencia del
Consejo de Estado. Estas ofrecen elementos interpretativos sobre el incumplimiento
contractual y el principio de equilibrio. Ademas, se integran datos econémicos y reportes
de entidades financieras y gubernamentales que ilustran el peso que tienen las Mipymes
en la economia nacional y la magnitud que, por ello, pueden tener los efectos derivados
de la mora en los pagos estatales. El caracter mixto de la metodologia es entonces el que
nos permite abordar integralmente el problema, dejando atras la simple descripcion de un
incumplimiento de la administracion; para ir mas alla, adentrandonos en las afectaciones

de aquel y analizar qué reformas son las ideales para superarlo.

1.2. Plan de escritura
El articulo de investigacion, con el fin de abordar el problema juridico propuesto de

manera apropiada y ordenada, se divide en cuatro secciones, ademas de la bibliografia.

La metodologia utilizada, el plan de redaccién y la importancia del estudio se exponen en
la seccion inicial, titulada "Introduccion™. En este segmento se proporciona al lector una
vision general del problema, su relevancia tanto social como académica, ademas de la

perspectiva metodoldgica que guia el avance de la investigacion.

Se estudiara el concepto, marco normativo y rol de las Mipymes en la segunda seccion.
Se analizaran las principales disposiciones legales aplicables —Ila Ley 590 de 2000,
decretos reglamentarios y la ley 2069 de 2020 — con el propdsito de contextualizar y
comprender las condiciones bajo las cuales estas participan en procesos contractuales con

el Estado.

En la tercera seccion nos aproximaremos a las problemaéticas, efectos sistémicos e

impactos econdémicos y juridicos del retraso en los pagos estatales. Aqui se estudiaran las



consecuencias directas para las Mipymes: perdida de liquidez, sobreendeudamiento,
reduccién de personal y riesgo de insolvencia. Del mismo modo, se examinaran las
consecuencias que van mas alla de la empresa individual, tales como el aumento del
desempleo, la disminucion de la competitividad y el desincentivo a participar en procesos
de contratacion estatal. Y tercer lugar, los efectos juridicos del fendmeno, incluyendo la
aclaracion de cuando un retraso equivale a incumplimiento, asi como el analisis del

manejo de los intereses moratorios y remuneratorios.

El andlisis de los instrumentos legales que la jurisprudencia y la doctrina han creado para
salvaguardar el contrato estatal ocupara la cuarta seccion. Se observara la manera en que
la jurisprudencia del Consejo de Estado ha definido el desequilibrio contractual, la teoria
de la imprevision y el hecho del principe, aportando precisién sobre sus alcances y
requisitos. En esta parte ademas, se incorporara el analisis doctrinal y jurisprudencial
sobre incumplimiento contractual, equilibrio econémico y gestién del riesgo, poniendo
de manifiesto las implicaciones préacticas que tienen estos conceptos; examinando co6mo
el sistema vigente de asignacién de riesgos es desmedido al recaer casi de manera

exclusiva sobre los contratistas, particularmente en las Mipymes.

Finalmente, en la quinta seccion nos enfocaremos en el resumen de los hallazgos de la
investigacion, enfatizando lo necesario que es fortalecer el marco juridico y la gestion
administrativa para asegurar que la contratacion estatal cumpla con su fin: atender
necesidades colectivas, pero sin comprometer la sostenibilidad de quienes le colaboran al
Estado. Al igual que ahondaremos en la propuesta de soluciones y reformas, al proponer

alternativas que tengan como objetivo ofrecer soluciones que mitiguen los efectos de la



morosidad estatal y que impulsen la confianza del sector privado en los contratos

estatales.

1.3. Relevancia del estudio

El valor de esta investigacion se fundamenta en tratar un problema contemporaneo que
tiene un gran impacto econdémico y social, pero que a pesar de ello, ha sido poco
investigado en la literatura juridica colombiana. La impuntualidad en los pagos estatales
no solo corresponde a un incumplimiento administrativo, sino que ademas cuestiona
principios constitucionales como la buena fe y la igualdad. Las Mipymes son mas
propensas a la insolvencia y al sobreendeudamiento porgue no tienen suficiente margen

financiero para tolerar retrasos, a diferencia de las grandes empresas.

Partiendo del contexto en el que la contratacion estatal es uno de los motores mas
importantes de la economia, el analisis se vuelve ain mas relevante. La calidad de los
bienes y servicios que el Estado ofrece a los ciudadanos podria verse comprometida si los
oferentes consideran que participar en licitaciones conlleva riesgos demasiado grandes,
lo cual tendria un impacto significativo en la diversidad y competitividad de las mismas.
Por lo tanto, el asunto es de interés no solamente para la academia, sino también para
quienes establecen politicas publicas y ain con mas razén para los empresarios, dado que
posibilita evidenciar las debilidades estructurales en la contratacion estatal y da paso a
discusiones sobre reformas legales y administrativas que garanticen una mayor igualdad

en la relacién contractual entre las Mipymes y el Estado.

En sintesis, el presente articulo de investigacion tiene como objetivo proporcionar un
analisis integral de las consecuencias que tiene la mora estatal sobre las Mipymes. Lo

haremos fusionando el punto de vista normativo con la realidad econémica y social,



distinguiendo este fendmeno de otras figuras juridicas, como el hecho del principe o la
imprevision, e indicamos soluciones que procuran contribuir a asegurar la sostenibilidad

empresarial, la seguridad juridica y la eficiencia administrativa en Colombia.

2.  MIPYMES

2.1. Concepto

Como lo define Colombia Compra Eficiente (2024), “el acronimo, Mipymes, es utilizado
para referirse a la clasificacion de micros, pequefias y medianas empresas, tal y como lo
contempla el articulo 2 de la Ley 590 de 2000 (p. 4). Aquella norma ademas fue la
primera en definir los parametros que permiten su clasificacién y los cuales se

caracterizan por no ser excluyentes entre ellos.

En principio las define como toda “unidad de explotacion econdmica, realizada por
persona natural o juridica, en actividades empresariales, agropecuarias, industriales,
comerciales o de servicios, rural o urbana, que responda a” determinados rangos que alli
enlista referentes a dos criterios: nimero de trabajadores y valor de activos de la empresa,

siendo este Ultimo el factor determinante en caso de no coincidir. (Ley 590, 2000, art. 2).

2.2. Marco normativo de las Mipymes en la contratacion estatal

La regulacion de la participacion de las Mipymes en la contratacion estatal en Colombia
ha constituido un marco normativo que tiene como proposito fomentar su vinculacion y
reforzar su competitividad en el mercado publico. Las disposiciones que lo componen
buscan garantizar que al participar cuenten con condiciones equitativas, de manera que
las micro, pequefias y medianas empresas se animen a contribuir en el desarrollo

productivo del pais.
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Asi pues, son de destacar dentro de este marco, la Ley 590 del 2000, reglamentada por el
Decreto 734 de 2012, y complementada por disposiciones del Decreto 1074 de 2015; el
Decreto 957 de 2019; y la Ley 2069 de 2020, reglamentada por el Decreto 1860 de 2021,
normativa que conjuntamente determina los mecanismos y procedimientos que rigen la

inclusion de las Mipymes a los procesos de contratacion publica en el pais.

2.2.1. Ley 590 del 2000

La Ley 590 del 2000, también conocida como la “Ley de promocion del desarrollo de las
micro, pequefias y medianas empresas”, es la base del régimen legal aplicable a las
Mipymes en Colombia. Su propdsito es primordialmente el de impulsar el desarrollo y la
consolidacién de este sector empresarial a través del establecimiento de herramientas de
respaldo en términos financieros, técnicos y administrativos, ademas de la puesta en
marcha de politicas puablicas que persigan el impulsar su competitividad y su

incorporacion en los mercados.

Esta ley tiene como finalidad, segin su primer articulo, mejorar la capacidad de las
Mipymes tanto a nivel empresarial como tecnoldgico, articularlas con los sectores
productivos del pais, y en consecuencia generar empleo. El articulo segundo de esta ley
fue reglamentado por el Decreto 957 de 2019, el cual adicioné el capitulo 13 al Titulo 1
de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1074 de 2015, y alli establecio los lineamientos para
clasificar a las empresas segun su sector econdémico (servicios, comercio 0
manufacturero) y respecto de las variables de empleo, activos y del monto de ingresos
por ventas brutas anuales; rangos que se expresaron en Unidades de Valor Tributario
(UVT) y que adicionalmente fluctian dependiendo del sector, lo cual es prudente para

dar cuenta de las disparidades estructurales entre las actividades de cada uno de estos.
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Como complemento, el mencionado Decreto 1074 de 2015 realizé una compilacion de
las regulaciones pertinentes al sector del comercio, industria y turismo, incorporando
disposiciones sobre fondos de apoyo a empresas destinados a costear proyectos y

programas de innovacion y progreso tecnologico.

2.2.2. Decreto 734 de 2012

Si bien vale la pena aclarar que el Decreto 734 de 2012 ya fue derogado, cabe sefialar que
su contenido actualmente posibilita apreciar la intencion del legislador de fomentar la
participacién de las Mipymes en los procesos de contratacion publica al considerar
medidas que buscaban promover estas empresas, como el incentivo de limitacion. Esto
dejo en evidencia que hace unos afios el Estado reconocid la desventaja estructural que
las Mipymes cargan en comparacion con otros agentes del mercado y, en respuesta a ello,

introdujo mecanismos que buscaban igualarles el acceso al mercado publico.

A pesar de la existencia en su momento de tales disposiciones, desde otra perspectiva se
puede notar la brecha entre la legislacion y su implementacion en la practica ya que, a
pesar de los esfuerzos de la norma para fomentar la participacion de las Mipymes en
decretos como este, aln a dia de hoy contintian al margen en la contratacion estatal dado
qgue no han sido superadas ciertas barreras que imposibilitan que estas empresas se

sostengan y compitan en nuestro sistema.

2.2.3. Ley 2069 de 2020

La Ley "Por medio de la cual se impulsa el emprendimiento en Colombia™ desarrolld
reformas destinadas a asegurar un acceso mas justo y favorable para las Mipymes en el
sistema de compras publicas. Su objetivo fue disminuir los obstaculos estructurales que

han restringido su capacidad de efectivamente participar de manera activa en proveer de

12



bienes y servicios al Estado, a lo largo del tiempo. Las medidas que fomentan la inclusién
de las Mipymes fueron reguladas en el capitulo dos de esta ley, particularmente del
articulo 30 al 35. Especificamente, se definieron los criterios diferenciadores que se deben
utilizar para beneficiarlas y establecieron los factores de desempate que ponen en primer
lugar la participacion de los actores economicos mas pequefios y de mayor repercusion

en la sociedad.

Estos articulos estan reglamentados por el Decreto 1860 de 2021, que hace contribuciones

en relacion con: el procedimiento de minima cuantia, incluyendo disposiciones
particulares que se refieren a la contratacién con Mipyme y grandes almacenes;
los criterios diferenciales para Mipyme, y la definicion y los criterios diferenciales
para los emprendimientos y empresas de mujeres; las convocatorias limitadas a
Mipyme; [...] asi como la acreditacion de los factores de desempate previstos en

la Ley de Emprendimiento (Decreto 1860, 2021, art. 1).

3. PROBLEMATICAS DEL RETRASO EN LOS PAGOS

Con relacién a la introduccion planteada, consideramos importante entender como se
materializa este fendmeno, es decir, el retraso en los pagos por parte de las entidades
estatales a los contratistas, en especial las Mipymes. Aquello se debe a que tiene més
incidencias en la vida practica de lo que a simple vista se percibe. Por tal motivo, en este
capitulo estaremos abordando de manera seccional cuales son las problematicas que se
generan a partir del retraso en el aporte de las prestaciones, las cuales son obligacion para
las entidades. Las incidencias que expondremos se pueden dividir en tres efectos;

econémicos, juridicos y sociales.

2.1 Efectos econdmicos

13



Primeramente, los efectos econdmicos a los que haremos referencia tienen en comin que
son un conjunto de situaciones que generan impacto en el dinero o la sostenibilidad
financiera de alguno de los participes de un contrato estatal o incluso terceros. En otras
palabras, situaciones las cuales de manera directa o indirecta generan perjuicios
monetarios para los actores del contrato celebrado y ejecutado. Entre dichos efectos
economicos el primero y mas evidente, el cual a su vez ya hemos hecho referencia
previamente, es el desfinanciamiento o nivel de endeudamiento al cual deben someterse

los contratistas y en especial las Mipymes.

Camacho (2022) en su articulo académico ofrece un andlisis exhaustivo de la Ley 2024
de 2020, la cual establece un marco legal que garantiza plazos de pago justos en las
transacciones comerciales, centrando su atencion en la proteccion de las micro, pequefias
y medianas empresas (Mipymes) en su interaccién con empresas mas grandes. Si bien
este analisis se realiza respecto a los actos juridicos con caracter comercial se puede
entrever similitudes en la relacion desigual y muchas veces desfavorable que tienen las
Mipymes frente a grandes empresas, tal como puede suceder en el territorio de la

contratacion estatal. La autora menciona lo siguiente:

Las normas de diferentes ordenamientos juridicos estan demostrando un interés
mas creciente por proteger juridicamente a las micro, pequefias y medianas
empresas debido a cuestiones econdmicas, como por ejemplo su impacto dentro
de los niveles de produccion de muchos paises, pero también por su posible
debilidad frente a grandes empresas que, en ocasiones, pueden llegar a imponer
condiciones desfavorables a esas Mipymes quienes no logran oponerse.

(Camacho, 2022, p. 6)
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Camacho enfatiza sobre la debilidad de las Mipymes frente a las grandes empresas y
como tienen dificultad para oponerse a condiciones desfavorables. Ahora bien,
trasladando dicha situacion a la contratacion estatal, resulta 16gico pensar que incluso hay
una situacion aun mas desfavorable si el pulso que debe tener la micro, pequefia y mediana
empresa es contra el Estado. Sin embargo, no es precisamente esa la situacion que
analizamos, si bien es el origen, el analisis que buscamos realizar es la poca capacidad de

endeudamiento que estas tienen frente a los retrasos.

Frente a este tema varios periodicos presentaron datos sobre la deuda que tenian entidades
con contratistas y como estas afectan su liquidez. Dicha situacion generaba que los
contratistas tuvieran que recurrir a préstamos que posteriormente se tornaban inviables.

Evidencia de lo anterior es que:

Segun datos reportados por la Camara Colombiana de la Infraestructura (CCl), a
31 de diciembre de 2024, Invias debia mas de 919.000 millones de pesos en
facturas presentadas y no pagadas. A esto se sumaban otras reservas
presupuestales cercanas a los 79.000 millones de pesos (...) La situacién llevo a
que diversos actores del sector comenzaran a alertar sobre las consecuencias del
retraso, en especial para los contratistas, que no operan bajo un modelo de
financiacion previa. Los pagos por actas de obra son su principal fuente de flujo
de caja. Ante la falta de liquidez, muchos debieron recurrir a préstamos, los cuales
se tornaron inviables debido a la renuencia de las entidades financieras a respaldar
obligaciones estatales incumplidas. Esto generé una desaceleracién en la
ejecucion de obras y el riesgo de una paralizacibn masiva. (Periodico El

Portafolio, 2025, parr. 2, 3).
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La informacion plasmada da cuenta de la situacion que muchas empresas tienen que
asumir a causa de los retrasos en el pago por contratos ejecutados, sin embargo, es aln
mas gravosa la consecuencia para una micro, pequefia 0 mediana empresa por su
discrepancia en la capacidad econdmica y a su vez su menor posibilidad de recurrir a

endeudamientos.

Gracias a la falta de liquidez, es que las empresas se ven forzadas a tomar decisiones
empresariales drasticas, un ejemplo de ello es la reduccion temporal o incluso definitiva
del personal, asi como la suspension de actividades, o cuando existe una situacion critica,
se ven obligados a entrar en estados de insolvencia o de liquidacion. Es a raiz de estas
medidas, que se presentan no sélo afectaciones en el tejido laboral, sino que también
causan una disminucién en cuanto a la capacidad operativa de las Mipymes y la
posibilidad de estas de cumplir con sus obligaciones contractuales, agravando de esta

forma el ciclo de incumplimiento y la desconfianza dentro de la contratacion estatal.

Otra de las consecuencias no tan previsibles que ocurren a causa del retraso en el pago
por parte de las entidades a los contratistas es el riesgo en la paralizacién de los proyectos.
Dicha problematica debe ser vista desde un punto ain mas masivo que el anterior. Pues
el fendmeno no solo afecta a las partes del contrato, sino que tiene incidencia en el
cumplimiento de los fines del Estado. Aquella situacion perjudica a terceros, tal y como
se menciond en la primera parte de esta seccion. Los terceros a los que hacemos referencia

somos todos los ciudadanos colombianos.

¢Como se justifica lo argumentado anteriormente? En la préactica varias de las micro,
pequefas y medianas empresas no tienen una amplia capacidad financiera para poder, con

ingresos externos a los asignados por la entidad, ejecutar los objetos de los contratos por
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su cuenta. Por el contrario, es habitual que los recursos que obtienen por el pago de la
ejecucion de un contrato A sean posteriormente utilizados para poder desarrollar la
ejecucion del contrato B. No obstante, cuando hay un retraso en el pago de la entidad A

imposibilita o cuanto menos dificulta al contratista para poder realizar la ejecucion B.

La situacion descrita es gravemente perjudicial para las partes de los contratos, es decir
el estado y los contratistas. Pues hay una paralizacion indirecta de los proyectos, ya que
al no tener los recursos que eran previsibles para las Mipymes, su participacion en los
procesos de contratacion publica se estancan. Como consecuencia, esto no solo afecta en
gran medida a las partes sino a su vez, al ciudadano, debido a que hay una mayor dificultad
para la entidad de poder cumplir con los fines del Estado. Lo anterior se debe a que es
I6gico pensar que puede haber una pluralidad amplia de oferentes capaces de ejecutar los
contratos por su capacidad técnica y de experiencia pero que su falta de liquidez
adjudicable al Estado producen su desistimiento en los procesos. Por consiguiente, una
menor cantidad de opciones para las entidades de poder seleccionar al oferente mejor

capacitado para cumplir con las necesidades publicas.

3.2. Efectos sistémicos

Trascendiendo el ambito contractual, nos encontramos con otras consecuencias que
genera el retraso en los pagos por parte del Estado hacia las Mipymes, y las cuales afectan
al sistema econdémico en su conjunto. Un ejemplo claro de esto es el impacto que se da
en el empleo, ya que en nuestro pais las Mipymes son una de las fuentes laborales mas
importantes. Cuando estas ven comprometidos sus recursos, se interrumpen proyectos y
se reducen las nominas, esto repercute de manera directa en la estabilidad laboral de sus

trabajadores y en la economia de la region.
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Asimismo, la incertidumbre en cuanto a que no se den los pagos a tiempo, desalienta a
las Mipymes de participar en procesos de licitacion, lo cual disminuye la competencia y
restringe el acceso equitativo a la contratacion publica. Esto conlleva una pérdida de
confianza en las entidades estatales ya que, a los ojos de las Mipymes, esto se percibe

como que no se estan cumpliendo los principios de equilibrio contractual y eficiencia.

Para resumir, los retrasos en los pagos del Estado no solo tienen una repercusion sobre
los contratistas de manera individual, sino que también repercuten de manera estructural
en la competitividad, el empleo y la credibilidad del Estado como entidad contratante. Lo
que inevitablemente debilita el rol de la contratacion publica como herramienta para el

desarrollo productivo.

3.3. Efectos juridicos

La demora en los pagos de las entidades estatales representa un inconveniente financiero,
pero ademas es un fendomeno que tiene grandes implicaciones desde el &mbito juridico.
Estas consecuencias se hacen evidentes en el desequilibrio contractual y la vulneracion
de principios generales de la contratacion estatal y del derecho administrativo, al igual
que en lo ineficaz de los mecanismos para protegerse y ser reparados con los que cuentan

los contratistas, especialmente para las micro, pequefias y medianas empresas.

En primer lugar, la administracion, al posponer los pagos sin justificacion, esta violando
el contrato y contradiciendo los principios de buena fe, economia y responsabilidad que
se han establecido en la Ley 80 de 1993. La jurisprudencia del Consejo de Estado ha
reiterado que las entidades estatales no quedan eximidas de cumplir con los acuerdos a
los que se obligan, justificando sus retrasos en motivos presupuestales o de tramites

internos; pues, es preciso insistir en que esto no es excusa valida, a pesar de que se trata
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de los argumentos mas comunmente alegados por estas. En esta linea, el contratista se
vuelve la parte mas débil de la relacion contractual, puesto que es la que debe de hacerse
cargo de las repercusiones econdmicas de un incumplimiento del cual el Estado es el
responsable, y todo esto sin contar con herramientas legales efectivas que aseguren la

oportuna reparacion del perjuicio.

Un segundo aspecto se refiere a la afectacion que se da al principio de equilibrio
economico del contrato estatal, previsto en los articulos 4,5,14 y 27 de la Ley 80 de 1993.
Este principio tiene como objetivo que durante la ejecucion del contrato se mantengan las
condiciones econdmicas bajo las cuales se suscribid inicialmente aquel. No obstante, si
la entidad contratante incurre en mora, el contratista, y en particular las Mipymes, se ven
practicamente obligadas a asumir costos financieros no previstos, como intereses,
préstamos o pérdida de capital de trabajo. El gran problema con esto corresponde a que
en la legislacion vigente no se prevé mecanismo alguno que sea realmente eficiente para
restaurar dicho equilibrio. Y dicha carencia de vias administrativas o contractuales
eficientes para demandar la merecida compensacion, conlleva a que el contratista sea

puesto en una situacién de desequilibrio estructural.

Asimismo, otro problema juridico importante es la falta de congruencia legislativa con
respecto a las consecuencias de la mora estatal. Conocida como la "Ley de pago en plazos
justos”, la Ley 2024 de 2020 implementd disposiciones para salvaguardar a las Mipymes
frente a la mora en contratos celebrados entre particulares. Sin embargo, esta ley excluye
de manera explicita los contratos estatales, lo cual deja un vacio legal que imposibilita la
implementacidn de sus beneficios ante el Estado. Esta marginacion crea una incoherencia

juridica, ya que el mismo Estado que pretende la defensa de las Mipymes en el sector
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privado, no es capaz de asumir las mismas responsabilidades cuando se desempefia como

contratante siendo que:

la medida de plazos justos [...] es proporcional al fin buscado, dado que es idonea
para la consecucion de los objetivos trazados, es decir, para corregir la asimetria
contractual, fomentar la liquidez de las MiPymes y desarrollar el principio de

buena fe contractual (Camacho, 2022, p. 26).

Este aspecto es especialmente importante pues en virtud de la naturaleza mixta del
derecho de la contratacion publica y dado que no existe una regulacion especifica para
los contratos estatales, podriamos recurrir al derecho privado. Si el objetivo de la ley es
resguardar a las Mipymes de posibles abusos por parte de empresas grandes, cabe hacerse
la pregunta del ¢por qué no se podria aplicar una normativa semejante en los contratos
estatales? Teniendo en cuenta que el Estado normalmente puede representar un riesgo
incluso mayor en términos de demoras y desequilibrios contractuales. Finalmente una
regulacién ideal para proteger a las Mipymes seria aquella que como lo menciona
Camacho (2022) pretenda “poner un freno a la dilatacion en los plazos de pago de
obligaciones pecuniarias, como también a los posibles abusos que se puedan dar en ciertas

relaciones contractuales” (p. 17).

Ademas, la mora estatal plantea tensiones con principios constitucionales y derechos
fundamentales como la seguridad juridica, la igualdad y la confianza legitima. Ortiz
(2023) nos recuerda que “Cualquier accidon que favorezca un interés en detrimento del
otro, y que vaya en contra de lo acordado, va en contra del principio de buena fe objetiva
que debe prevalecer en las negociaciones contractuales” (p. 10). Basta con contrastar la

situacion de una gran empresa, que tiene capacidad financiera y juridica para litigar contra
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el Estado; con la de una micro, pequefia 0 mediana empresa, que apenas puede afrontar
los gastos de un proceso judicial largo y costoso (que tendria lugar en un momento en el
que el contratista ya ha soportado las pérdidas causadas por la falta de pago), para que sea
innegable la existencia de una desigualdad material. ES preciso entonces reiterar que no
cabe duda de la irrefutable ineficiencia del sistema judicial para reclamar o hacer frente a

este tipo de incumplimientos.

La normativa vigente exige que los contratistas brinden garantias de cumplimiento, pero
no plantea en ninglin momento mecanismos reciprocos para proteger a los contratistas del
riesgo de mora estatal. Asi, el sistema legal colombiano transfiere la carga del riesgo a
las empresas contratistas de forma desmesurada, ignorando el principio de equilibrio y

reciprocidad contractual que deberia regir las relaciones contractuales con el Estado.

3.3.1 No todo retraso constituye incumplimiento

Es conveniente destacar que no toda demora en los pagos conlleva necesariamente un
incumplimiento contractual. De hecho, el Consejo de Estado (2021) en su expediente
64940, ha puntualizado que el pago extemporaneo se debe catalogar como una mora o un
incumplimiento relativo; que no da lugar a la imposicion de sanciones propias del
incumplimiento absoluto, como la terminacion unilateral del contrato o el cobro de la
clausula penal, sino que unicamente da espacio a la causacion de intereses moratorios.
Distincion que es de gran importancia juridica, debido a que posibilita distinguir entre el
mero retraso en el cumplimiento —que mantiene vigente el vinculo y sus obligaciones y
que solo produce efectos que se limitan a la indemnizacién— vy la inejecucién absoluta,
que si perjudica la estabilidad del contrato y faculta la imposicion de sanciones

contractuales.
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De suerte que, es crucial interpretar correctamente la naturaleza del retraso para definir si
corresponde 0 no la declaratoria de incumplimiento, asi como para decidir sobre la
potencial aplicacion de las consecuencias econdmicas y juridicas que se deriven de esta.
Ahora bien, cuando hablamos de un incumplimiento relativo, recordemos que uno de los
efectos primordiales que se producen a causa de la configuracion de la mora, es la
generacion de intereses. Por esto, es necesario diferenciar los intereses moratorios de los
intereses remuneratorios; pues a pesar de que se relacionan con el tiempo en que se

realizan los pagos, estos dos tipos de interés corresponden a situaciones diferentes.

3.3.2 Intereses moratorios y remuneratorios

Al realizar el estudio del fendmeno del retraso en los pagos por parte de las entidades
estatales a las Mipymes resulta vital hacer mencién a una situacion que si bien guarda
similitudes no es equiparable a lo que se hace referencia en este estudio y en varios casos
es confundida. Aquella es la diferencia entre los intereses moratorios y remuneratorios,
pues estos se derivan de presupuestos facticos diferentes entre si. Hay lugar al pago de
intereses remuneratorios debido a que existe una clausula en el contrato que faculta al
deudor a pagar. Esta situacion difiere totalmente de la situacién juridica descrito en el
numeral 8 del articulo 4 de la ley 80 de 1993 la cual menciona entre los derechos y deberes
de las entidades estatales esta el de utilizar mecanismos de ajuste y revision de precios

como lo son el pago de intereses moratorios.

Si bien pueden resultar confusos a primera vista los conceptos de intereses
compensatorios e intereses moratorios, la jurisprudencia del Consejo de Estado realiza

una distincion clara al utilizar como ejemplo un contrato de compraventa entre el Instituto
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Colombiano de la Reforma Agraria (INCORA) y una sociedad colombiana en su

Sentencia del siete de febrero de dos mil once:

En otros términos, los intereses consagrados en la clausula cuarta del contrato
son remuneratorios y no moratorios, es decir que no obedecen a la necesidad de
indemnizar los perjuicios derivados del retardo en el cumplimiento de una
obligacion, sino que “...corresponden al beneficio 0 ventaja que implica para el
deudor [...] no tener que satisfacer atun el precio del bien o del servicio de que
ya entr6 a disfrutar.” La cldusula cuarta del contrato de compraventa es una
reiteracion de lo dispuesto por el paragrafo 1 del literal b del articulo 61 de la
Ley 135 de 1961 (...) Como puede observarse, los intereses de los que habla la
norma recaen sobre los saldos del precio, no sobre el valor pagado como cuota
inicial del mismo (suma que es objeto del proceso). (Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Radicado No. 08001-23-31-000-1993-07655-

01, Exp. 19597, 2011)

En otras palabras, lo que refiere el Consejo de Estado en el apartado citado es que los
intereses remuneratorios no tienen la calidad de sancién por un incumplimiento, por el
contrario, son una compensacioén al acreedor por el tiempo durante el cual este dej6 de
percibir el pago de la obligacion, o en otros términos, el tiempo durante el cual el deudor
dispone de la prestacién (dinero, bien o servicio) sin haber pagado aun el goce del mismo.
Por lo tanto, no se trata de una multa o sancion, sino un pago pactado por permitir que el

precio se cancele a plazos.

Por otro lado, los intereses moratorios si tienen un caracter indemnizatorio o sancionatorio

en cierta medida, pues tienen lugar en el momento en que hay un incumplimiento o retraso
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por parte del deudor y tiene como objetivo resarcir el dafio o perjuicio derivado del retraso

o incumplimiento. Segun la doctrina de Trigo y L6pez se define la mora como:

(...) la situacion anormal de retraso en el cumplimiento por la que atraviesa una
obligacion exigible, cuando por una causa imputable, el deudor no satisface
oportunamente la expectativa del acreedor o éste rehusa las ofertas reales que se
le formulan, y que subsisten mientras la ejecucidn de la especifica prestacion,

aunque tardia, sea posible y util (Trigo & Lopez, 2008, p. 73).

Por lo que en conclusion, la situacién de tiempo bajo la cual el acreedor puede solicitar
el pago de intereses moratorios es desde el momento en que se incurre en mora, es decir,
el retraso en el cumplimiento de la obligacion exigible. Por el contrario, hay lugar al pago
de intereses remuneratorios durante el plazo regular de pago como concepto de
compensacion al acreedor segun lo mencionado por la doctrina, pues para Hinestrosa
(2007) estos deben entenderse como: “...la contraprestacion de la ventaja de poder tener
o conservar un dinero, derivada de un contrato” (p. 168). Por lo tanto, el cobro de intereses

remuneratorios no obedece a un incumplimiento de los té

rminos establecidos en un contrato sino al tiempo durante el cual el acreedor no tuvo a su

disposicién el dinero que contractualmente le pertenece.

Con base en lo expuesto, es necesario aclarar el razonamiento legal de la facultad otorgada
al acreedor para solicitar el pago de los intereses moratorios. Pues si bien sabemos que
nace del incumplimiento o retraso en la prestacion del deudor, los intereses moratorios
guardan a su vez un sentido l6gico. Segun la Sentencia del Consejo de Estado del siete de

febrero de dos mil once:
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Para que el pago extinga la obligacion debe hacerse en las condiciones que
establece la ley, que no son otras distintas a que se efectie de forma completa y
ello comprende no sélo el valor adeudado sino también los intereses e
indemnizaciones que se deban. El fendmeno descrito no se presenta respecto de
los deudores morosos de obligaciones de dinero, toda vez que en este evento se
paga con una moneda desvalorizada. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Radicado No. 08001-23-31-000-1993-07655-01, Exp. 19597,

2011)

Este razonamiento a su vez guarda concordancia con lo expresado por la Corte Suprema

de Justicia, con respecto al pago moroso, indica:

Se trata de un pago ilusorio e incompleto y por lo tanto injusto e inequitativo,
pues si se permitiera se aceptaria un provecho indebido derivado del propio
incumplimiento del deudor, razén por la cual, la principal consecuencia de la
mora es la de originar una indemnizacion de perjuicios (Corte Suprema de

Justicia, Sala de Casacidn Civil, Sentencia del 30 de marzo de 1984).

Por otro lado, el fundamento legal de los intereses moratorios como mecanismo para la
indemnizacidn de perjuicios se encuentra regulada en el articulo 4 de la ley 80 de 1993,

su numeral 8 menciona lo siguiente respecto a los deberes de las entidades estatales:

Adoptaran las medidas necesarias para mantener durante el desarrollo y ejecucién
del contrato las condiciones técnicas, econdmicas y financieras existentes al
momento de proponer en los casos en que se hubiere realizado licitacion o
concurso, o de contratar en los casos de contratacion directa. Para ello utilizaran

los mecanismos de ajuste y revisién de precios, acudiran a los procedimientos de
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revision y correccién de tales mecanismos si fracasan los supuestos o hipotesis

para la ejecucion y pactaran intereses moratorios. (Ley 80, 1993, Art. 4)

Por lo tanto, al analizar desde un punto de vista objetivo la relacion juridica que existe
entre el contratista y el contratante es evidente que la ley abre la posibilidad de que cuando
se acuerde una tasa legal de interés moratorio el contratista pueda cobrar por retrasos. No
obstante, el Consejo de Estado en sentencia del veinticuatro de mayo del afio dos mil,
interpreta la ley 80 aclarando que en caso de no ser pactada la tasa del interés moratorio

esta debe ajustarse a la establecida en la ley:

Se infiere del articulo 4° numeral 8 de la Ley 80 de 1993, articulo 1° del Decreto
679 de 1994 y articulo 1617 del Codigo Civil que en las obligaciones dinerarias
derivadas de la contratacion estatal, las partes tienen libertad de pactar la tasa
correspondiente al interés moratorio, siempre y cuando se ajuste a las previsiones
comerciales y penales, esto es, sin incurrir en el interés de usura y ante la ausencia
de ese pacto, se aplica la tasa prevista por la ley 80 de 1993, es decir, el 12% anual
sobre el valor historico actualizado. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Exp. 17456, 2000))

Al entender lo desarrollado por la jurisprudencia, se puede entrever que el contratista tiene
la facultad de ejecutar el cobro de los intereses moratorios por el retraso en los pagos de
los contratos estatales a las entidades contratantes bajo dos supuestos. Primero, que se
haya pactado una tasa correspondiente al interés moratorio. Segundo, en caso de no haber
sido pactada la tasa aplicar la prevista por la ley 80 de 1993, el 12% anual sobre el valor
histdrico actualizado. En consecuencia, el contratista se encuentra facultado legalmente

para solicitar el pago de estos intereses siempre y cuando haya un retraso segin los
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términos establecidos en el contrato el cual derive en un incumplimiento de la obligacién

por parte de la entidad contratante.

4.  FIGURAS JURIDICAS DE PROTECCION CONTRACTUAL

Dentro del marco juridico de la contratacion estatal en Colombia se han incluido variadas
figuras con el objetivo de salvaguardar la estabilidad econdémica de los contratos ante
situaciones que cambien las condiciones pactadas originalmente. Estas figuras —el
desequilibrio econdémico contractual, la teoria de la imprevision y el hecho del principe—
son fundamentos juridicos que pueden ser invocados por el contratista para protegerse,
en tanto su objetivo es mantener el equilibrio en las prestaciones entre las partes,
particularmente cuando resulte perjudicado por circunstancias imprevistas o atribuibles a

la administracion publica.

4.1. El principio de equilibrio econémico en la contratacion estatal

El principio de equilibrio econémico se consagra en el numeral 8 del articulo 4 y en
articulo 5 de la Ley 80 de 1993. Dichos articulos sefialan que las entidades estatales deben
tomar las medidas que sean necesarias para conservar las condiciones técnicas y
financieras que fueron propuestas al momento de contratar. Este principio, como
menciona Cubides et al. (2022), supone que el contratista tiene derecho a recibir la
remuneracién acordada de manera oportuna y a que su valor intrinseco no cambie o se
vea afectado mientras el contrato esté vigente, garantizando que el contrato permanezca
en un punto de no pérdida ante circunstancias inesperadas que no le sean atribuibles al
contratista. De esta manera se resguarda al contratista, pero también se preserva la

continuidad y eficiencia de la prestacién del servicio puablico, siendo este el fin
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fundamental de la contratacion pablica; de modo que, funcionando de forma ideal, se

mantendria la confianza en la administracion.

4.1.1. La teoria de la imprevision

Como se sabe, la teoria de la imprevision se aplica y:
hace referencia al: acaecimiento de hechos extraordinarios, imprevisibles y
sobrevinientes a la celebracion del contrato, ajenos a las partes, que afectan el
equilibrio econémico de las prestaciones de forma grave y anormal para una de
ellas, sin impedir su ejecucion (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, 2012 como se citd en Cubides et al., 2022, p.

97).

Cuando se da un caso como el descrito anteriormente, el contratista sigue teniendo la
obligacion de cumplir, pero tiene derecho a que se restaure el equilibrio econémico

perdido.

No obstante, en el caso de la mora estatal, no existe un acontecimiento imprevisible o
externo que la explique, sino que tratamos con un simple retraso que se puede atribuir
directamente a la entidad contratante. Por esta razon, no es posible invocar la imprevisién

como causa para restablecer el equilibrio econémico.

4.1.2. El hecho del principe y su alcance

Por su parte, el hecho del principe ocurre cuando una accion o decision emitida por una
entidad publica del mismo sector de la que celebra el contrato —mediante la
implementacién de una medida o la expedicion de un acto general— afecta directamente

su ejecucion, perjudicando de forma grave la posicion del contratista. Se trata también de
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una ruptura del equilibrio econdmico atribuible al Estado, pero a diferencia de la figura
anterior; aqui hablamos de que la comete en su calidad de poder pablico y no como

contratante.

De todas formas, esta figura tampoco es aplicable en el caso del retraso en los pagos, ya
que la mora no proviene de un acto o medida de una entidad pablica del mismo sector de
las entidades que celebran contratos estatales con los contratistas privados, sino de un
comportamiento omisivo y particular de las entidades estatales contratantes al cumplir
con una obligacion contractual concreta. Por consiguiente, su tratamiento pertenece al
campo de la responsabilidad contractual directa y se reafirma que no esta relacionado con

el de la teoria del equilibrio.

4.1.3. Diferencias entre desequilibrio contractual e incumplimiento por mora en los

pagos estatales

La jurisprudencia y la doctrina han dejado en claro que el desequilibrio econémico del
contrato no es lo mismo que el incumplimiento de un contrato por mora. El desequilibrio
economico se produce debido a razones imprevistas, que pueden incluso atribuirse al
Estado en su papel de contratante, ya que afectan la equivalencia de las prestaciones;
mientras que como advierte Ortiz (2023) el tema de “la responsabilidad contractual se
refiere al incumplimiento de algunas o todas las obligaciones asumidas por las partes de
un contrato estatal. En el caso en cuestion, se trata de una disputa sobre la responsabilidad

contractual” (p. 22). En palabras del mismo autor:

La jurisdiccion administrativa aclara las diferencias fundamentales entre dos
teorias de relevancia en la contratacion estatal, el equilibrio econémico o

financiero y el incumplimiento del contrato, esta aclaracion es importante debido
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a la confusion recurrente que hemos visualizado en multiples casos, tanto en las
demandas presentadas como en las defensas formuladas. Las distinciones entre
estos dos conceptos son cruciales, ya gque tienen implicaciones legales distintas y

requieren pruebas diferentes para su establecimiento (Ortiz, 2023, p. 35).

Por lo tanto, si bien el retraso en los pagos puede causar un dafio econdémico al contratista,
no implica necesariamente que se rompa la ecuacion contractual, sino que se configura
un incumplimiento relativo, parcial o temporal, el cual conlleva responsabilidad y la
obligacion de reconocer intereses moratorios. Y conviene recordar que no es posible
aplicar la teoria de la imprevision ni el hecho del principe, ya que, como se explico
anteriormente, ni siquiera existe un desequilibrio econdmico que justifique la procedencia

de alguna de estas figuras.

4.4. Perspectiva jurisprudencial: tratamiento del incumplimiento contractual y

gestion del riesgo por parte del Consejo de Estado

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha reafirmado de manera continua que la
Administracion no puede quedar al margen de responsabilidad por el incumplimiento de
contratos —sobre todo si tiene que ver con la mora en los pagos—. Pese a esto, el arreglo
de los dafios causados por este incumplimiento generalmente depende de procesos
judiciales largos, lo que deja al contratista en una obvia situacién de desproteccion. Segun
el propio tribunal, para que exista equilibrio contractual, las partes deben asumir los
riesgos que les correspondan de manera razonable. Lo cual, de ponerse en préctica,
deberia de evitar que la Administracion traslade cargas resultantes de su propia

ineficiencia en términos financieros o presupuestales al contratista.
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En realidad, la practica muestra que la administracion del riesgo contractual continda
siendo en su mayoria reactiva. EI Consejo de Estado ha enfatizado que, para que se
cumplan los contratos estatales, estos tienen que llevarse a cabo de acuerdo con el
principio de buena fe. Por lo tanto, el Estado tiene la obligacion de asegurar el pago
puntual de las contraprestaciones acordadas. No obstante, la observancia de esta
obligacion por parte de la entidad estatal contratante generalmente sucede después de que
el contratista se presenta ante la jurisdiccion contenciosa, acatando sus responsabilidades

“post factum" y, por ende, actuando en contravia de la buena fe.

Las criticas emitidas por la doctrina van en concordancia con esta postura jurisprudencial.
Segun Almeyda (2016), el escenario estudiado genera "una pseudo-irresponsabilidad del
Estado frente al contratista, pues aquel no responde de inmediato por los perjuicios
ocasionados” (p. 165), lo cual perpetia una asimetria estructural en la relacion
contractual. De manera que queda demostrado que es necesario reforzar los sistemas
preventivos de gestion del riesgo e igualmente, fomentar garantias dirigidas a proteger al

contratista antes de que el incumplimiento se produzca para que sean realmente eficaces.

5. CONCLUSIONES

Con base en las consecuencias y problematicas recopiladas en este texto resulta ideal
concluir que hay un sin nimero de efectos negativos derivados del fendmeno analizado,
es decir el retraso en el pago a las Mipymes por parte de las entidades estatales en proceso
de contratacion publica. Como bien se analizd, existen efectos sistémicos, econémicos y
juridicos los cuales resultan perjudiciales, no solo para las partes del contrato, sino para

aquellos que buscan hacer parte de este. A su vez, se evidencio que dichos efectos no solo
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incluyen a las partes en mencién, sino que, de manera indirecta, afecta negativamente a

todos los administrados por el Estado.

Por tal motivo, resulta idoneo no solo verificar la causa y el efecto de la problematica en
cuestion sino a su vez, presentar una serie de soluciones y propuestas de mejora las cuales
tengan como objetivo principal brindar alternativas para las Mipymes frente a la relacién
desventajosa evidenciada en la participacion en procesos de contratacion estatal. Por
altimo, si bien resultaria complejo acabar de raiz con el problema, este texto, y en especial
los apartados subsiguientes, buscan ser un aporte por medio de ideas para ser parte de la

solucién de dicho fendmeno.

5.1. Soluciones y propuestas de mejora

En atencion a las dificultades evidenciadas en la ejecucion de los contratos estatales en lo
relativo a los retrasos en el pago y habiéndonos percatado que gran parte del problema es
consecuencia de la gestion del riesgo, se vuelve imprescindible elaborar propuestas para
una ejecucion contractual mas empatica por parte de la administracion. En este contexto,
se proponen a continuacion algunas ideas enfocadas en robustecer la proteccion del
contratista, sobre todo desde la sugerencia de implementacién de reformas normativas y
de procedimientos alternativos de resolucion de conflictos que constituyan soluciones

mas rapidas y justas para el problema planteado a lo largo de la investigacion.

5.1.1. Mecanismos de proteccion al contratista

La gestion del riesgo en el régimen de la contratacidn estatal de nuestro pais sigue dejando
ver desequilibrios a nivel estructural que afectan al contratista. En respuesta a esto, la

doctrina ha sugerido mejorar los sistemas de proteccion en miras de asegurar la
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estabilidad financiera y, ante todo, se siga el mandato del articulo 3 de la Ley 80 de 1993,
lo cual es cerciorarse de que se dé la persistencia del servicio publico. En este sentido,
Almeyda (2016) plantea que “una posible solucion es la constitucion de garantias a favor
de los contratistas por parte del Estado” (p. 186), precisando ademas que:
No existe prohibicion alguna en nuestro ordenamiento juridico respecto de la
posibilidad de que una entidad estatal constituya una garantia o una poéliza de
seguro a favor de un contratista para cubrir situaciones de morosidad o

incumplimiento en el pago (Almeyda, 2016, p. 187).

Estas garantias se podrian concretar a través de polizas, fiducias o garantias bancarias,
herramientas que proporcionarian respaldo financiero al contratista cumplido en caso de
que el Estado si incumpla. Esto seria un claro avance hacia una cultura de prevencion,
porque como sugiere Almeyda (2016) "un contrato completo no debe limitarse a
incorporar remedios para situaciones previstas, sino incluir mecanismos preventivos cuya
incorporacion impediria el acaecimiento de las situaciones que de otra manera tendrian

que remediarse” (p. 169).

Asi, la creacion de garantias para los contratistas se ajusta a la concepcién de una
administracién equilibrada de riesgos, donde desde la politica publica se indico que:
los principios basicos de asignacion de riesgos parten del concepto que estos
deben ser asumidos: i) por la parte que esté en mejor disposicion de evaluarlos,
controlarlos y administrarlos; disponga de mejor acceso a los instrumentos de
proteccidn, mitigacion y/o de [la] que disponga de mejor acceso a los instrumentos
de proteccion, mitigacion y/o de diversificacion” (Departamento Nacional de

Planeacién, 2001, p. 15).
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Haciendo énfasis en que el objetivo es asegurar una distribucion sensata y razonable que
promueva la equidad en los contratos estatales, y también una eficiencia en la resolucion

de inconvenientes durante su ejecucion.

5.1.2. Reformas normativas y administrativas

También es necesario implementar reformas institucionales que se orienten a amparar el
principio de pago oportuno y la planificacion del presupuesto por parte de las entidades
estatales si es que estan verdaderamente comprometidas con evitar el incumplimiento
Almeyda (2016) advierte que “el incumplimiento que mas afecta los intereses del
contratista es el de no pago o pago incompleto” (p. 190), y que ademas tiene un profundo
impacto en los fines de la contratacion estatal, pues como Almeyda (2016) menciona, esto
es claro en la “paralizacion en obras y en la prestacion de algunos servicios, derivada de

fallas administrativas [que ademas no tendrian] que soportar los ciudadanos” (p. 190).

En ese sentido, debe introducirse supervision que sancione, de ser necesario; para que asi,
las entidades estatales aprendan a ser responsables con su deber de contar con la
disponibilidad del presupuesto antes de comenzar la ejecucion del contrato. Este simple
cambio superaria nuestra realidad actual que Almeyda (2016) cataloga como “una cultura
de apagar incendios, [y lamentablemente] no de prevenir su acaecimiento” (p. 167) pues
lo éptimo seria avanzar hacia una administracion mas responsable que se anticipe a

problemas de presupuesto.

Algo semejante podria lograrse con el establecimiento de una nueva politica publica para
el manejo de estos riesgos contractuales que se preocupe especialmente por las relaciones

entre contratantes publicos y contratistas Mipymes; que promueva equidad entre las
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partes, el acatamiento del principio de buena fe y del deber del Estado de impedir que el

contratista enfrente una carga mayor, tal como lo sugiere nuestra investigacion.

5.1.3. Mecanismos alternativos de resolucion de conflictos en contratacion publica

Por ultimo, una estrategia de proteccion integral para el contratista debe contemplar dar
espacio a métodos alternativos de resolucién de conflictos, tales como el arbitraje
enfocado en contratacion estatal o la conciliacion. Estos instrumentos podrian ser de gran
ayuda para que las disputas se resuelvan de manera mas técnica y célere, lo cual
disminuiria la congestion judicial y los costos propios de los litigios prolongados
actualmente usados en esta materia.
La puesta en marcha de estas herramientas, como sefiala Almeyda (2016), seria capaz de
“incrementar el grado de confianza entre las partes y reducir la posibilidad de litigios” (p.
177), lo que a su vez mejoraria la sostenibilidad del vinculo contractual y como ya se dijo,
la eficiencia administrativa. De esta manera, se consolidaria una relacién mas equilibrada
y una ejecucién predecible, en las que el riesgo sea una responsabilidad conjunta y

gestionada adecuadamente al pasar a ser preventiva.

5.1.4 Manual de Colombia Compra Eficiente

Si bien al analizar este texto se puede encontrar distintas soluciones y propuestas de
mejora las cuales ayudarian a las Mipymes a proteger sus derechos patrimoniales frente
a los retrasos del pago por parte de las entidades Estatales, en muchos casos resultaria
poco préactica la recopilacion de dicha informacion, pues no resultaria idoneo que un
contratista tuviera que emplear una busqueda académica para poder entender como

proteger sus derechos. Por el contrario, en la practica hay una estrecha relacion entre el
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actuar procesal de los contratistas con lo que dictan los manuales de Colombia Compra

Eficiente.

Por tal motivo, consideramos de gran utilidad el hecho de que Colombia Compra
Eficiente emitiera una serie de lineamientos bajo los cuales pudiera brindar al contratista
la informacion aqui presentada y que por lo tanto estos, en especial las Mipymes, tuvieran
mayor conocimiento en la causa de defender sus derechos patrimoniales frente al retraso

en el pago de las entidades estatales.

La propuesta en mencion tiene como objetivo hacer efectivas las soluciones a las cuales
podrian acudir las Mipymes, es decir, que no solo se vea evidenciado en un texto
académico o legal, sino que por el contrario, entiendan la facilidad de emplear estos

métodos para garantizar sus derechos.
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