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Respetado sefiora Sanchez:

La Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica —~CGR- recibi6 la
comunicacién citada en la referencia’, la cual procedemos a responder:

1. Antecedentes

El 3 de abril de 2019, se recibid la peticion radicada con el No. 2019ER0033329,
en la cual se efectuaron los siguientes planteamientos:

En el concepto emitido por la Oficina Juridica de la Contraloria General de la
Republica, radicado con el No. OJ-0043 de 2019, se afirmo que los imprevistos no
forman parte de la utilidad del contratista, razén por la cual las entidades publicas,
al momento de liquidar los contratos deberan analizar las condiciones de ejecucion
de los mismos y con base en éstas, determinar si se concretaron o no los riesgos
imprevisibles a los que estaba destinado dicho rubro y de ser asi en qué
proporciéon fue afectado.

' Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Art. 14, numeral 2°, sustituido por el articulo 1
de la Ley 1755 de 2015: “Las peticiones mediante las cuales se eleva una consulta a las autoridades en relacién con las
materias a su cargo deberan resolverse dentro de los treinta (30) dias siguientes a su recepcién.”
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La anterior conclusién, en concepto de la consultante, “/le asigna el mismo
tratamiento a los riesgos previsibles (llamados a ser cubiertos por el porcentaje de
imprevistos del AlU, integrante del precio del negocio juridico) y a los riesgos
imprevisibles (teoria de la imprevision), en la medida en que sostiene de manera indistinta
que para su pago estaran sujetos siempre a la prueba de su materializacion”.

Segun se explica en la consulta, se trata de conceptos distintos porque los
imprevistos que forman parte del A.l.U, se derivan de la autonomia de la voluntad,
responden al principio de riesgo y ventura y estan llamados a cubrir [a asuncion y
administracién de los riesgos propios del contrato, al tiempo que los riesgos
imprevisibles solo pueden reconocerse en virtud de “la garantia del punto de no
pérdida que ofrece el Estado a los particulares contratistas’.

Con fundamento en estas consideraciones, se solicitd aclarar o corregir el
concepto CGR 00043 de 2019, en cuanto para la consultante, quien presenta la
consulta en su condicién de profesional universitario de la Contraloria Auxiliar de
Responsabilidad Fiscal y Jurisdicciéon Coactiva Contraloria General de Medellin,
la tesis planteada por el Consejo de Estado y por esta Oficina, segun la cual los
imprevistos no forman parte de la utilidad, “rifie con la razén de ser o la funcién que
los imprevistos del AlU estan llamados a tener, no s6/o en la exitosa ejecucion de los
contratos publicos convenidos bajo la modalidad de pago a precios unitarios, sino en la
consecucion del principio constitucional de sostenibilidad fiscal (Articulo 334 Superior),
necesario para el Jogro de los fines del Estado”.

‘Para sustentar la postura sobre la cual se apoya la peticién de aclarar o corregir el
concepto OJ-0043 de 2019 emitido por esta Oficina, la consultante afirma que:
“vara separarse del precedente administrativo y de la interpretacion del Consejo de
Estado citada, se recurrird a las circunstancias histéricas, la situacién socioeconomica del
pais y al contexto en que operaréa la aplicacion de esta decision”

Teniendo en cuenta lo expresado, en [a consulta se solicitd resolver los siguientes
problemas juridicos:

1. ¢Es juridicamente viable desconocer el porcentaje de imprevistos del AlU, como parte
de precio del contrato convenido, sin incurrir en un incumplimiento contractual, so pretexto
de que los riesgos previsibles llamados a ser cubiertos por dicho porcentaje no se
materializaron?

2. ¢Con qué fundamento juridico se afirma que el porcentaje de imprevistos del AlU es un
fondo de destinacién exclusiva para la asuncién, administracion, gestion y amortiguacion
de los riesgos previsibles y no el pacto de un precio por la asuncion, administracion,
gestion y amortiguacion de los riesqgos previsibles?
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3. ¢Cual seria la razén juridica para solicitar el reintegro del porcentaje de imprevistos del
AlU cuando la no materializacion del riesgo previsible ocurrié justamente por la labor del
contratista?

4. ¢Partiendo de la teoria del fondo de destinacion exclusiva, si el valor calculado por el
contratista correspondiente al porcentaje de imprevistos del AlIU finalmente resulta
insuficiente para cubrir los riesgos normales del contrato, tiene el contratista el derecho de
reclamarle a la Entidad publica el pago del mayor valor?

2. Alcance del concepto y competencia de la Oficina Juridica

Los conceptos emitidos por la Oficina Juridica de la CGR, son orientaciones de
caracter general que no comprenden la solucién directa de problemas especificos,
ni el analisis de actuaciones particulares.

En cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o ejecucién? ni
tienen el caracter de fuente normativa y sélo pueden ser utilizados para
facilitar la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas vigentes, en
materia de control fiscal.

Por lo anterior, la competencia de la Oficina Juridica para absolver consultas se
limita a aquellas que formulen las dependencias internas de la CGR, los
empleados de las mismas y las entidades vigiladas "sobre interpretacion y
aplicacion de las disposiciones legales relativas al campo de actuaciéon de la
Contraloria General"®, asi como las formuladas por las contralorias territoriales
"respecto de la vigilancia de la gestion fiscal y las demas materias en que deban
actuar en armonia con la Contraloria General'* y las presentadas por la
ciudadania respecto de "las consultas de orden juridico que le sean formuladas a
la Contraloria General de la Repiblica"™.

En este orden, mediante su expedicion se busca "orientar a las dependencias de
la Contraloria General de la Republica en la correcta aplicacién de las normas que
rigen para la vigilancia de la gestion fiscal'® y "asesorar juridicamente a las
entidades que ejercen el control fiscal en el nivel territorial y a los sujefos pasivos
de vigilancia cuando éstos lo soliciten"’.

Se aclara que no todos los conceptos implican la adopcion de una doctrina e
interpretacion juridica que comprometa la posicion institucional de la CGR,
porque de conformidad con el articulo 43, numeral 16 del Decreto Ley 267 de

2 Art. 25 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sustituido por el articulo 1 de la Ley
1755 de 2015.

3 Art. 43, numeral 4° del Decreto Ley 267 de 2000

4 Art. 43, numeral 5° del Decreto Ley 267 de 2000

5 Art. 43, numeral 12 del Decreto Ley 267 de 2000

® Art. 43, numeral 11 del Decreto Ley 267 de 2000

7 Art. 43, numeral 14 del Decreto Ley 267 de 2000
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20008, esta calidad solo la tienen las posiciones juridicas que hayan sido
previamente coordinadas y con la(s) dependencia(s) implicada(s).

3. Precedente doctrinal de la Oficina Juridica

Como quiera que el objeto de la consulta consiste en la solicitud de aclarar o
corregir el concepto 0OJ-0043 de 2019, ese sera el precedente doctrinal que se
considerara en el caso concreto.

Asi, con el fin de que queden claras las tesis planteadas en esa ocasion a
continuacién, se cita, de forma literal, lo expresado en el concepto referido:

“4.1.3. Evolucién de la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre el concepto
de imprevistos:

Tal y como se expuso, in extenso, en el concepto n° 2012EEQ071253 del 2012, cuyas
tesis fueron reiteradas en los conceptos 20151E£0049793 de 2015 y 2018EEQ126072
de 2018, a partir del afio 2003 y de forma expresa hasta el afio 2012 el Consejo de
Estado sefialé en su jurisprudencia que los imprevistos son un elemento integrador del
valor de algunos contratos, como el de obra, que corresponde al alea normal del
contrato, que se asume por el contratista, en tanto es éste quien conoce “su negocio” y
que se soporta por éste en los eventos en que llega a ocurrir, al punto en que no
podria alegar desequilibrio en la ecuacion contractual, sino, en eventos extraordinarios,
debidamente soportados.

Asi mismo, en los referidos conceptos se acudié a las consideraciones del Consejo de
Estado, segun las cuales ante la falta de regulaciéon legal sobre el particular, existe
relativa libertad en la destinacién del rubro de imprevistos, como costo indirecto
asociado al valor del contrato, ya que, usualmente no hace parte del régimen de
obligaciones rendir cuentas sobre la ejecucion de dicho rubro.

Para plantear dichas conclusiones, se tuvieron en cuenta, como las de planteamientos
mas relevantes, las siguientes sentencias del Consejo de Estado, a las que se acudio
sobre la base de que la jurisprudencia es un criterio auxiliar de interpretacion de la Ley,
en cuanto ninguna de éstas tiene el caracter de sentencia de unificacion:

-Sentencia del 29 de mayo de 2003, proferida por la Seccién Tercera del Consejo de
Estado en el expediente 14577.

-Sentencia del 31 de agosto de 2011, proferida por la Seccién Tercera el Consejo de
Estado, en el expediente 18080.

8 Art. 43 OFICINA JURIDICA. Son funciones de la Oficina Juridica: (...) 16. Coordinar con las dependencias la adopcion de
una doctrina e interpretacién juridica que comprometa la posicion institucional de la Contraloria General de la Republica en
todas aquellas materias que por su importancia ameriten dicho pronunciamiento o por implicar una nueva postura de
naturaleza juridica de cualquier orden.
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-Sentencia del 8 de febrero de 2012, proferida por la Seccion Tercera del Consejo de
Estado, en el expediente 23044.

Como quiera que en la solicitud de consulta se alude a la existencia de una posicion
distinta por parte de las Contralorias Territoriales, segun la cual “para poder asumirse
el pago de los recursos provistos en el capitulo de imprevistos de los costos directos el
contratista deberé soportar y/o probar (1) la existencia del hecho anormal, (Il) que no es
imputable al contratista, y (/) tasar o valuar econémicamente el mismo, so pena de
incurrir en enriquecimiento sin justa causa”, esta Oficina, con el animo de generar
claridad conceptual sobre el tema objeto de analisis, considera necesario estudiar la
decision judicial en la que, a juicio del consultante, se han apoyado dichas Contralorias
para adoptar su posicion.

La sentencia que segtn el consultante sirve de sustento a esta postura es la proferida
por la Seccion Tercera del Consejo de Estado el 14 de marzo de 2013, en el
expediente 20524. Se trata de una sentencia proferida por una de las subsecciones de
la Seccion Tercera, lo que muestra que no es una sentencia de unificacion y, por lo
tanto, que en los términos del articulo 270 del C.P.A.C.A. no puede considerarse
como un precedente con caracter vinculante, esto es, que los planteamientos
contenidos en ella constituyen un criterio auxiliar para la aplicacion e interpretacion de
la Ley.

La sentencia en cuestion tuvo por objeto decidir el recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandante contra el fallo que nego las siguientes pretensiones:

-Incumplimiento del contrato por la no entrega del anticipo y el pago del precio del
contrato, que fue negada por haberse declarado de oficio la nulidad de las clausulas
que regulaban tales pagos, de conformidad con el paragrafo del articulo 40 de la Ley
80 de 1993.

-Restablecimiento del equilibrio economico del contrato, por los presuntos sobrecostos
que se presentaron por la variacion de precios que se produjo entre la fecha
contractualmente prevista para el inicio de las obras y la fecha en la que realmente se
iniciaron las mismas.

(...)Luego, conforme a la técnica definida por la Corte Constitucional, para determinar
las partes de una decisién judicial que pudieran considerarse precedente, el parrafo
en el que se alude a los imprevistos, como costo indirecto del valor de un
contrato estatal, seria un obiter dicta, en tanto se trata de consideraciones que
cumplen un papel secundario en la fundamentacion de la forma de resolver el
caso. Por o tanto, no podria considerarse como precedente judicial, lo que significa
que no tiene caracter vinculante para ningtn operador juridico.

Ahora bien, si se admitiera que dicha frase pudiera considerarse como la ratio
decidendi de la sentencia en cuestion, ésta no constituiria un precedente judicial para
las autoridades administrativas, puesto que no es una sentencia de unificacion, de lo
que se sigue que no cumple con los requisitos exigidos en el CPACA para entender
que tiene caracter vinculante.
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En esas condiciones, los operadores juridicos bien pueden acudir a su contenido como
criterio auxiliar de interpretacion o apartarse del mismo, segun consideren en un caso
concreto.

Lo propio ocurre con la sentencia del 19 de julio de 2018, proferida por la Seccién
Tercera del Consejo de Estado, en el expediente 57576, decisiébn que, segun la
consulta, reitera la posicion expresada en el fallo analizado en los parrafos anteriores y
se pronuncia sobre el concepto n°2012EE00712263 de octubre de 2012, emitido por la
Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica. En efecto, esta sentencia
tampoco es una sentencia de unificacion, lo que indica que no puede considerarse
como precedente judicial con caracter vinculante y que, por lo tanto, su contenido solo
puede usarse como un criterio auxiliar de interpretacion.

Ahora bien, en dicha sentencia, se expuso lo siguiente:

(...)Como puede apreciarse en la sentencia citada “in extenso” en su contenido puede
apreciarse que aunque en su texto se menciona al concepto EE0071253 de octubre de
2012, proferido por la Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica, no es
cierto que, como se afirma en la consulta, en esta decision el Consejo de Estado
hubiera estudiado el contenido y conclusiones de dicho concepto o la posicion juridica
que se planteé en el mismo.

Asi mismo, tal como se deriva de su propio texto, procede sefialar que en dicha
sentencia, que no tiene caracter vinculante porque no constituye precedente, no se
sefialé de forma expresa que el valor correspondiente al rubro de imprevistos deba ser
devuelto por el contratista, en los eventos en que no fue demostrada su afectacién; sin
embargo, si se analizo de fondo el deber de las entidades publicas de mantener y
restablecer el equilibrio econdmico del contrato y, para ello, se estudiaron los distintos
componentes que pueden integrar su valor, entre éstos los imprevistos, motivo por el
cual, esta Oficina, en tanto operador juridico que tiene la competencia de emitir
conceptos para orientar a otros operadores en materia de control fiscal, estima
necesario acudir a la jurisprudencia como criterio auxiliar para el analisis del concepto
de imprevistos y su alcance en el contexto del ordenamiento juridico colombiano.

Asi, con base en el recuento efectuado en la sentencia del 19 de julio de 2018,
proferida por la Seccién Tercera del Consejo de Estado, en el expediente 57576, en
relacion con la tesis jurisprudenciales sobre el tema objeto de analisis, se infiere que
hasta el momento el Consegjo de Estado no ha proferido ninguna sentencia de
unificacion sobre el concepto de imprevistos y su alcance.

Ademas, con base en las consideraciones de dicha sentencia, es procedente concluir
que, a pesar de que la jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado
admitié una cierta flexibilidad en la destinacién o inversion del rubro imprevistos, “por
cuanto no es costumbre que el contratista rinda cuenta sobre éI'°, esa misma Seccién

® Ver al respecto sentencias del 29 de mayo de 2003, proferida en el expediente 14577 del 14 de marzo de 2013, proferida
en el expediente 20524 y sentencia del 31 de agosto de 2011, proferida en el expediente 18080 de 2011.

Carrera 69 N° 44-35 piso 1 « Cédigo Postal 111071 « PBX 518 7000
cgr@contraloria.gov.co » www.contraloria.gov.co » Bogotd, D. C., Colombia




CONTRALORIA

GENERAL DE LA REPUBLICA

también ha proferido decisiones en las que, al analizar el concepto de utilidad como
rubro que forma parte del valor de un contrato estatal, sefialé que en ésta no estaban
comprendidos los rubros de administracion e imprevistos'.

La situacién descrita encuentra explicacion en el hecho de que, tal como lo ha admitido
de manera uniforme y reiterada la misma Seccion’’ ni el Estatuto General de
Contratacién Pablica ni otras disposiciones legales regulan los conceptos
comprendidos en la sigla A.L.U., por lo cual su alcance y desarrollo se ha concretado
por via jurisprudencial, sin que para ello, como se sefialé, se hayan adoptado
decisiones judiciales con caracter vinculante.

En este panorama, y con el animo de contribuir a la seguridad juridica, esta Oficina, en
gfercicio de sus competencias, estima procedente acudir a la jurisprudencia como
criterio auxiliar y tener en cuenta la evolucion del concepto de A.l.U. y sus elementos
integradores en la jurisprudencia del Consejo de Estado y replantear la afirmacion
contenida en el concepto 2012EE0071253 del 2012, reiterado en los conceptos
20151E0049793 de 2015 y 2018EE0126072 de 2018, segin la cual no es exigible al
contratista de un contrato en el que se pacté A.l.U., que rinda cuentas sobre la
efecucion del rubro imprevisto.

En ese sentido, se precisa que el replanteamiento de dicha conclusién, encuentra
sustento en las siguientes premisas:

1. El valor de los contratos estatales esta compuesto al menos por dos elementos: los
costos que genera su efecucion y la utilidad que espera recibir el contratista.

2. En el primero de dichos elementos, esto es los costos, se incluyen los directos, cuya
cuantificacion es sencilla en cuanto corresponden de forma intrinseca a los bienes,
servicios u obras requeridos, y los indirectos que estan asociados a los primeros y que
se suelen valorar en un porcentaje de éstos. En los costos indirectos estan
comprendidos los de administracion y los imprevistos.

3. El segundo elemento, es decir la utilidad, se obtiene luego de descontar al valor los
costos que genera el cumplimiento de la respectiva prestacion.

4. El concepto de A.LU. comprende tres rubros independientes, que incluyen los
costos indirectos de ejecucion de un contrato y la utilidad esperada.

En los términos de la premisa descrita en el numeral anterior, si la utilidad se obtiene
luego de descontar los costos respectivos, procede afirmar que la utilidad no
comprende ni los costos de administracion ni los que se previeron por concepto de
imprevistos.

' Sobre el punto se citd a la sentencia proferida por la Seccidon Tercera del Consejo de Estado el 14 de octubre de 2011, en
el expediente 20811

" Ver sentencias las siguientes sentencias de la Seccién Tercera del Consejo de Estado: 29 de mayo de
2003, expediente 14577; 15963 del 21 de mayo de 2008 y 14 de octubre de 2011, expediente 2081 1.
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5. La gestion contractual del Estado genera distintos tipos de riesgos, algunos de
éstos, los previsibles, deben identificarse, estimarse y asignarse, desde la fase
precontractual entre las futuras partes del contrato, porque asi lo establece el articulo 4
de la Ley 1150 de 2007. Otros, los imprevisibles, no se distribuyen entre las partes,
precisamente, porque, por su naturaleza desconocida éstas no puede anticipar su
ocurrencia.

6. Entre los riesgos imprevisibles estan comprendidos aquellos cuyo costo pretende
sufragarse con cargo al rubro de imprevistos, que es la “cuantificacién” que el
contratista efectua, como experto del respectivo negocio, para cubnr el costo que
generaria su eventual ocurrencia. Lo anterior denota que este rubro no
necesariamente se vera afectado durante la ejecucién de un contrato estatal.

7. Como quiera la afectacion del rubro imprevistos, que esta comprendido en los
costos indirectos de ejecucion de un contrato no puede determinarse anticipadamente
por las partes del contrato, pero es usual su ocurrencia en cierto tipo de contratos,
como los de obra, corresponde afirmar que, como lo ha admitido la jurisprudencia del
Consejo de Estado, las entidades publicas pueden pactar como parte del valor de los
contratos el rubro de imprevistos, lo que no supone un reconocimiento anticipado de
los mismos, ni el derecho del contratista a recibir sumas de dinero adicionales a la
utilidad que incluyé en su oferta.

8. El porcentaje de imprevistos incluido dentro del AIU consiste en una forma de
asignar y tratar un riesgo que la entidad estatal le traslada al contratista con el fin de
que, en caso de que surjan gastos que no fueron previstos por él, el mismo pueda
asumirlos haciendo uso de ese porcentaje.

Con base en estas premisas, asi como en las consideraciones expuestas en las
distintas decisiones del Consejo de Estado a las que se ha hecho alusién en el texto
del presente documento, se concluye que, en cada caso, las entidades publicas, al
liquidar los contratos que hubieran incluido en su valor el rubro de imprevistos,
deberan analizar las condiciones de ejecucion de los mismos y con base en
éstas, determinar si se concretaron o no los riesgos imprevisibles a los que
estaba destinado dicho rubro y de ser asi en qué proporcién fue afectado.

Para ello, deberan tener en cuenta que la utilidad que espera recibir el contratista no
comprende los imprevistos, lo que indica que si estos no se presentaron aquella no
puede verse incrementada por su valor. “

4. Consideraciones juridicas
4.1. Problemas Juridicos

Los problemas juridicos que deben resolverse son los planteados en la solicitud de
aclaracion y/o correccion del concepto OJ-0043 de 2019.
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Se procedera, entonces, al analisis de los problemas juridicos planteados, para lo
cual se abordaran los siguientes temas i) analisis del concepto de riesgo en los
contratos estatales vy ii) diferencia entre riesgos previsibles e imprevisibles en los
contratos estatales.

4.1.1. El concepto de riesgo en los contratos estatales y las diferencias entre
riesgos previsibles e imprevisibles:

El Gobierno Nacional, consiente de la necesidad de llevar a cabo un manejo
adecuado de los riesgos en materia de contratacion estatal, que permitiera
disminuir la asuncién de obligaciones patrimoniales que afectaran los recursos
publicos, adicionales a las que correspondian al valor de los contratos Estatales,
expidié el documento CONPES 3107 de 2001, en el cual se formularon los
lineamientos de Politica de Riesgo Contractual del Estado para proyectos de
participacion privada en infraestructura.

Dicho documento se expidié teniendo en cuenta que:

i) Mediante la Ley 448 de 1998 se establecid el deber de las entidades publicas de
hacer explicito en sus presupuestos sus obligaciones contingentes, entendidas
como “obligaciones pecuniarias sometidas a condicion” y de incorporar una
provision, con base en unas metodologias de estimacion del valor esperado de
estas obligaciones.

i) Mediante el Decreto 423 del 14 de marzo de 2001, por el cual se reglamenta la
Ley 448 de 1998, se asignd al Gobierno Nacional el deber de adoptar los
lineamientos de politica de riesgo contractual.

iii) A partir de la Constitucion Politica de 1991, se ha presentado un incremento,
cada vez mas latente, de los procesos de vinculacion de capital privado en el
desarrollo de proyectos de Infraestructura en Colombia.

En el referido documento CONPES, se sefald lo siguiente:

“Una asignacién adecuada de los riesgos es aquella que minimiza el costo de su
mitigacién. Esto se logra asignando cada riesgo a la parte que mejor lo controla. Los
riesgos deben ser identificados y asignados claramente a las partes en los
contratos. Los riesqgos de un proyecto se refieren a los diferentes factores que pueden
hacer que no se cumplan los resultados previstos y los respectivos flujos esperados.
Para determinar cuales son los riesqos asociados a un proyecto se debe identificar las
principales variables que determinan estos flujos. El concepto de riesgo en proyectos
de infraestructura se puede definir como la probabilidad de ocurrencia de eventos
aleatorios que afecten el desarrollo del mismo, generando una variacién sobre el
resultado esperado, tanto en relacién con los costos como con 10s ingresos.
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(...)JAun cuando un riesgo esté identificado, el mismo esté sujeto a la ocurrencia de una
condjcion, por lo que su impacto se puede predecir para determinados niveles de
confianza, pero su ocurrencia esté sujeta a fendmenos aleatorios. Sin embargo, en la
mayoria de los casos se puede valorar estimando su probabilidad de ocurrencia y el
costo a cubrir para los diferentes escenarios (Negrilla fuera de texto).

Asi, conforme a la politica definida en dicho documento, las entidades estatales,
en los contratos de infraestructura, tienen la obligacion de identificar y asignar a
cada una de las partes del contrato los riesgos previsibles asociados al mismo,
los cuales estan sujetos a la ocurrencia de una condicién, esto es la situacion que
los materialice en una situacién concreta.

Lo anterior significa que desde la concepcion misma del riesgo previsible en
materia de contratacion estatal asociada a la infraestructura, se hizo constar que
éste -el riesgo- puede ocurrir durante la ejecucion de un contrato determinado y si
ocurre debera ser “soportado” por la parte a la que se haya asignado. Pero
también puede ocurrir que una vez identificado y asignado un riesgo determinado,
este no se concrete durante la ejecucion del contrato, caso en el cual ninguna de
la partes debera soportarlo.

Ahora bien, partiendo de los lineamientos fijados en el Documento CONPES 3107
de 2001, el legislador hizo extensiva, a todos los contratos estatales, la obligacion
de identificar y asignar los riesgos asociados los mismos. En efecto, en el articulo
4 de la Ley 1150 de 2007, se previo lo siguiente:

“ARTICULO 40. DE LA DISTRIBUCION DE RIESGOS EN LOS CONTRATOS
ESTATALES. Los pliegos de condiciones o sus equivalentes deberan incluir la
estimacion, tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles involucrados en la
contratacion.

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

Asi, con la expedicion de la Ley 1150 de 2007 se incluyeron normas precisas para
la distribucion de riesgos previsibles en los contratos estatales que fortalecen el
deber de colaboracién a cargo de los particulares (articulo 4). Igualmente, con
dicha Ley se derogd la expresion “ademas de la obtencidon de utilidades cuya
proteccion garantiza el Estado” del inciso 2 del articulo 3 de la Ley 80 de 1993
(articulo 32), de lo que se sigue que, a partir del afio 2007 el Estado no tiene a su
cargo un deber de proteger, ni de garantizar las utilidades que el contratista
espera recibir cuando celebra y ejecuta un contrato estatal, aspecto sobre el que
debe tenerse especial claridad al momento de analizar los riesgos asociados a
una relacién contractual determinada.
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Con posterioridad a la expedicion de la Ley 1150 de 2007, el Gobierno Nacional
expidid el Documento CONPES 3714 de 2011, contentivo de la politica del riesgo
previsible en el marco de la politica de Contratacion Publica, en el cual se fijan
lineamientos basicos para el entendimiento del concepto de “riesgo previsible” en
el marco de las adquisiciones sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica, contenido en las Leyes 80 de 1993, 1150 de 2007 y sus
decretos reglamentarios. - o o '

En el contenido del referido documento CONPES se hizo constar lo siguiente:

“(...)Como medida para el fortalecimiento de los procesos de planeacion
precontractual;, dar claridad en las reglas de participacion de los oferentes en los
procesos contractuales; contribuir a la reduccion de controversias judiciales y
extrajudiciales en conira del Estado; y lograr que las partes del Contrato Estatal
puedan hacer las previsiones necesarias para la mitigacion de los riesgos
efectivamente asumidos, el articulo 4° de la Ley 1150 de 2007 incluyd la obligacion de
incorporar en los pliegos de condiciones la “estimacion, tipificacién y asignacion de los
riesgos previsibles involucrados en la contratacion estatal’.

Asi, los diferentes actores del proceso contractual, deben, bajo la propuesta y direccion
de las Entidades Estatales, tipificar, estimar y asignar aquellas circunstancias, que
siendo potenciales alteraciones del equilibrio econémico, puedan preverse por su
acaecimiento en contratos similares; por la probabilidad de su ocurrencia en relacion
con el objeto contractual o por otras circunstancias que permitan su prevision. Dicha
previsibilidad genera la posibilidad de establecer responsabilidades y tratamientos
especificos de asignacion y mitigacion.

Con lo anterior, se busca la determinacion de responsabilidades en cabeza de cada
una de las partes frente a la posible ocurrencia de riesgos propios de la ejecucion del
objeto contractual y el establecimiento de condiciones y reglas claras en materia de
riesgos previsibles que, al incluirse dentro de los derechos y obligaciones surgidos al
momento de contratar, excluyan dichas circunstancias —si ocurren— de la posibilidad de
alegar desequilibrios econémicos de los contratos, reduciendo las consecuencias
economicas y litigiosas frecuentes en los mismos.”

Por su parte, la Agencia Nacional de Contratacion Publica del Estado Colombiano,
Colombia Compra Eficiente, formuld los parametros que determinan la manera en
que las entidades publicas deben cumplir el deber consagrado en el articulo 4 de
la Ley 1150 de 2007 a través de su Manual para Identificacién y Cobertura del
Riesgo en sus Procesos de Contratacién'.

2 Mediante Sentencia 52055 del 11 de abril de 2019, la Seccion Tercera del Consejo de Estado, Subseccién
A, declar6 la nulidad del articulo 159 del Decreto 1510 de 2013, derogado en el Decreto 1082 de 2015, en el
cual se asignd a Colombia Compra Eficiente la competencia para disefar e implementar, entre otros, los
siguientes instrumentos: Manuales para el uso de acuerdos marco, manuales y guias para la identificacion y
cobertura del riesgo, pliegos tipo y minutas tipo de contratos.
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En el referido Manual, Colombia Compra Eficiente define que los riesgos
asociados al proceso de contratacion incluyen aquellos que pueden ocurrir durante
la ejecucién del contrato, entre ellos, el rompimiento del equilibrio econémico del
contrato, los asociados a la liquidacién y terminacién del contrato y aquellos
relacionados con el incumplimiento de la normativa.

Asi las cosas, a partir del afo 1998, se han expedido distintas normas y
documentos contentivos de politicas publicas dirigidos a regular la manera en que
las entidades, en cumplimiento del principio de planeacidn, deben anticiparse a la
ocurrencia de los riesgos previsibles asociados a la ejecuciéon de sus contratos,
con el fin de evitar la asuncién de obligaciones econdmicas adicionales a aquellas
que correspondan a la remuneracion del contratista.

Al analizar el deber de las entidades publicas de tipificar, estimar asignar los
riesgos que pueden concretarse durante el proceso de gestion contractual, el
Consejo de Estado, ha manifestado lo siguiente’:

“2. Riesgos que se pueden producir en la ejecucion de un contrato estatal.

2.1. Segun lo dispone el articulo 4° de la Ley 1150 de 2007, las entidades estatales
deben incluir en los pliegos de condiciones o sus equivalentes la tipificacion,
estimacion y asignacion de los riesgos razonablemente previsibles involucrados en el
gjercicio de la actividad contractual de que se trate.

2.2. A su vez dispone que en las licitaciones publicas, las entidades deberan disponer
en los pliegos de condiciones el momento en el que entre estas y los proponentes se
revisara la asignacion de riesgos, previamente a la presentacién de las ofertas.

2.3. Pues bien, con la disposicion a la que se hace referencia no solo se le impone un
deber tanto a las entidades estatales como al contratista, para que en ejercicio de los
principios de planeacion y de previsibilidad determinen los posibles acontecimientos o
contingencias que se puedan presentar en la ejecucion del contrato y que generen una
alteracion de la ecuaciébn econdmica del contrato, sus consecuencias y establezcan
cual de las partes debe asumirlos conforme a sus capacidades de gestion,
administracion y control;, sino que también se les otorga el derecho a discutir de
manera conjunta esa tipificacion, estimacion y asignacion de riesgos.

2.4. En efecto, es a la entidad la que le corresponde realizar un ejercicio detallado de
estimacion, tipificacion y estimacion de los riesgos previsibles que se puedan presentar
en la efecucion del contrato estatal, pero es al contratista que con su experticia y sus
conocimientos sobre el objeto a contratar a quien le corresponde complementar dicha
informacion suministrada por la entidad contratante.

3 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccién C, Sentencia 2013-01717/54614 del 8 de
febrero de 2017.

Carrera 69 N° 44-35 piso 1 e Codigo Postal 111071 « PBX 518 7000
cgr@contraloria.gov.co « www.contraloria.gov.co ¢ Bogotd, D. C., Colombia




CONTRALORIA

GENERAL DE LA REFUBLICA

2.5. De esta forma y teniendo en cuenta que la estimacion tipificacion y asignacion de
los riegos previsibles se realiza de manera conjunta entre la administracién y el
contratista, se entiende que previamente a celebrar el contrato las partes ya tienen
claro cuéles son los riesgos o contingencias se pueden presentar en la ejecucion del
objeto contratado, cual es su impacto y quien debe asumirlos y porque, evitando de
esta manera que se presenten reclamaciones posteriores a la ejecucion del contrato
sobre puntos sobre los cuales las partes ya habian llegado a un acuerdo previamente
a su celebracion.

2.6. Ahora bien, en lo relativo al principio de previsibilidad en los contratoswewstata/es, ya
esta Subseccion habia sefialado al respecto que:

“El contrato del Estado por expresa disposicion legal esta sujeto al principio de la
previsibilidad o de contingencias plenas, que tiene como postulado basico el de la
estructuracion previsiva del contrafo estatal y la asuncion planeada y proporcional de
riesgos por las partes negociales. Resulta consecuente entonces entender que todo el
proceso de planeacion del contrato se materializa y cumple en cuanto a la
estructuracion del negocio del Estado como conmutativo, en la medida en que se
respete y de cumplimiento a los postulados del principio de la previsibilidad. El principio
en cuestion implica la sujecion plena a la identificacion, tipificacién y asignacién Iégica
y proporcional entre las partes intervinientes, de los riesgos o contingencias del
contratd , de manera tal que la estructuracion del negocio se haga sobre la base de la
anticipacion lo mas completa posible, de todos aquellos eventos que puedan a futuro
impactar la conmutatividad, en consecuencia, el equilibrio surgido al momento de
proponer o contratar, que de no ser previstos y sujetos a mecanismos adecuados y
oportunos de correccién durante la ejecucion del contrato, puedan generar en
situaciones causantes de desequilibrio econémico.

Se trata, por lo tanto, de un principio que llama a la estructuracion previsiva del
contrato estatal como regla, determinando con su aplicacion la asuncién planeada,
ponderada, proporcional de los riesgos en aras del mantenimiento del equilibrio
econémico, en consecuencia, la conmutatividad, reduciendo la imprevisibilidad a
contextos simplemente excepcionales.

La prevision se transmuta en una norma vinculante para las administraciones publicas
responsables de la contratacion estatal, convirtiéndose en un claro deber funcional en
la materia dirigido a la proteccion de los intereses generales y publicos, obligando a los
estructuradores de los contratos para que incorporen dentro de los mismos, la totalidad
de medidas administrativas y financieras necesarias para que los riesgos previsibles
no se materialicen, o de ocurrir los mismos, se mitiguen adecuadamente. Se trata de
un deber sustancial y no meramente formal.

(...) El riesgo en consecuencia se coloca en el centro de la actividad previsora como
determinante de la estructuracion de los contratos estatales, en cuanto su
identificacion y asignacion sobre bases de proporcionalidad reduce el excluyente
mundo de la imprevision, reducto de contingencias inexploradas haciendo previsible,
luego materia de la relacién negocial, lo que antes estaba en el ambito de las tinieblas
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y sujeto a los avatares de criterios juridicos fundados en consideraciones de
imprevisibilidad.”

Conforme a lo expresado, es indiscutible la existencia de lineamientos
gubernamentales y de disposiciones legales vinculantes que consagran el deber
de las Entidades Publicas de tipificar, estimar y asignar los riesgos previsibles
asociados a un contrato determinado, deber que, conforme a lo previsto en el
articulo 4 de la Ley 1150 de 2007, se cumplen durante la fase de planeacién del
contrato respectivo y se hace constar en la respectiva matriz de riesgos. Dicho
deber también debe cumplirse por los contratistas, quienes durante el proceso de
seleccion respectivo, tienen acceso a la tipificacién, estimacion y asignacion de
riesgos efectuada por la entidad y pueden formular observaciones y sugerencias
sobre su contenido.

De tal manera que la estructuracion de los contratos estatales se debe hacer
sobre la base de la anticipacion, 1o mas completa posible, de todos aquellos
eventos que puedan en el futuro impactar la conmutatividad y, en consecuencia, el
equilibrio surgido al momento de proponer o contratar, que de no ser previstos y
sujetos a mecanismos adecuados y oportunos de correcciéon durante la ejecucion
del contrato pueden generar situaciones causantes de desequilibrio econémico.

Entonces, como su nombre |o indica, los riesgos previsibles son aquellos riesgos
normalmente asociados al proceso de gestion contractual, que pueden
identificarse previamente, tipificarse, estimarse y asignarse de forma especifica y
medible. Esto indica que en los riesgos previsibles no pueden incluirse
circunstancias indeterminadas.

De otro lado, respecto de los riesgos imprevisibles, el Consejo de Estado ha
sostenido que la teoria de la imprevision es aquella que “regula los efectos de tres
situaciones que se pueden presentar al ejecutar un contrato: un suceso que se
produce después de celebrado el contrato cuya ocurrencia no era previsible al
momento de suscribirlo, una situacion preexistente al contrato pero que se
desconocia por las partes sin culpa de ninguna de ellas, y un suceso previsto,
cuyos efectos daninos para el contrato resultan ser tan diferentes de los
planeados, que se vuelve irresistible”. 4

Sobre su diferencia con los riesgos previsibles, resulta particularmente ilustrativo
lo expresado en el Documento CONPES 3417, en el cual, con el objetivo de
precisar el concepto de riesgo previsible, se expuso que:

“De los Riesgos Contractuales

4 Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 13 de agosto de 2009, expediente 1952,
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El riesgo en forma general, es una medida de la variabilidad de los posibles resultados
que se pueden esperar de un evento. El riesgo contractual en general es entendido
como todas aquellas circunstancias que pueden presentarse durante el desarrollo o
ejecucion de un contrato y que pueden alterar el equilibrio financiero del mismo y ha
tenido una regulacién desde cinco Opticas, asociadas con el proceso de gestion que se
requiere en cada caso.

(...)Asl, los “riesgos previsibles”, son todas aquellas circunstancias que de presentarse
durante el desarrollo y ejecucion del contrato, tienen la potencialidad de alterar el
equilibrio financiero del mismo, siempre que sean identificables y cuantificables en
condiciones normales (negrillas fuera de texto).

¢ Qué no son riesgos previsibles?

En el ejercicio de tipificaciéon es especialmente importante hacer el anélisis y
exclusion de aquellos hechos que aunque se pueden encontrar en la
conceptualizacion de la teoria general del riesgo, no retinen los presupuestos
para ser considerados riesgos previsibles, bien por no tener las consideraciones
incluidas en la reglamentacion o por estar cobijados por regulaciones particulares
contenidas en el marco de los riesgos contractuales “no previsibles” ilustrados
anteriormente. En este sentido, no son riesgos previsibles, por ejemplo:

(...)Los que corresponden a la teoria de la imprevision, los cuales escapan de la
definicion de riesgo previsible, y de acuerdo a lo dispuesto en el reglamento son
aquellas circunstancias que no pueden ser identificables o cuantificables.”

En esas condiciones, procede afirmar que cuando se trate de situaciones que no
pueden identificarse de manera puntual y concreta —tipificarse- y, por lo mismo, no
pueden cuantificarse —estimarse- y asignarse a una de las partes de forma previa
a su ocurrencia, el manejo de las mismas no puede ser el de los riesgos
previsibles, pues, por su propia naturaleza, tales situaciones no puede recibir el
manejo que las disposiciones legales vigentes exigen para tales riesgos.

Asi las cosas, porque Su naturaleza asi lo permite, los riesgos previsibles se
incorporan a la estructura del contrato y se asignan a cada una de las partes —
causa objetiva—, pero pese a dicha identificacién, estimacion y asignacion, la
asunciéon de los mismos, por las partes del contrato, solo ocurre si éstos se
materializan. Lo propio ocurre con la ocurrencia de los riesgos imprevisibles cuyos
efectos econdmicos deben analizarse, en cada caso, conforme a l0s criterios
fijados por la jurisprudencia para el efecto.

Todo lo expresado explica porque las circunstancias no determinadas y no
cuantificables de forma particular, comprendidas en el concepto de imprevistos, no
pueden constituir riesgos previsibles. Precisamente por ello, no se tipifican,
estiman y asignan en la matriz de riesgos, tal como lo exige el deber que impone
el articulo 4 de Ley 1150 de 2007, durante la fase de planeacidn del contrato, sino
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que se incluyen en la oferta del contratista, como parte de los costos indirectos
asociados a la ejecucién del respectivo contrato.

Ahora bien, aunque los imprevistos forman parte de los costos indirectos de un
contrato, no se integran a la utilidad del contratista, como se explicé de forma
detallada en el concepto OJ-0043 de 2019 y como se plantea con claridad en la
jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la materia. Por ello, su pago solo
puede ocurrir en los eventos en que se concretan situaciones susceptibles de
encuadrarse en dicho concepto y hasta concurrencia del valor incluido para el
efecto en la respectiva propuesta econdmica, que una vez seleccionada como la
mejor para satisfacer las necesidades de la respectiva entidad puablica, se integra
al contrato estatal.

Tener una interpretacion diferente, supondria entender que la utilidad del contrato,
es superior a la incluida en la respectiva oferta, que fue objeto de evaluacion
durante el proceso de seleccion objetiva que se haya aplicado en cada caso. Todo
esto explica la actual posicion de la jurisprudencia Contencioso Administrativa
sobre el particular, a la que se acudié como criterio interpretativo en el concepto
0J-0043 de 2019.

Sobre todo lo expresado, es pertinente resaltar que algunas de las precisiones
efectuadas en su consulta desdibujan la figura de los imprevistos vy
descontextualizan las conclusiones planteadas por esta Oficina en N° OJ-0043 de
2019, por lo cual se considera necesario resaltar lo siguiente:

Por la via de la autonomia de la voluntad, que si bien es limitada en los contratos
estatales dado el interés publico que se persigue con la celebracién y ejecucién de
los mismos, las partes de los contratos acuerdan un porcentaje, calculado por el
contratista que es el experto del negocio, que se podra afectar Gnicamente en el
evento de presentarse situaciones imprevistas asociadas a la ejecuciéon del
contrato.

Ello supone que el contenido obligacional del contrato esta dispuesto para que, en
tales eventos, no obstante el caracter imprevisto de dichas situaciones, el
contratista pueda acudir a dicho rubro cuando éstas se concreten y solo hasta su
monto. Si en el algun caso, el costo de las circunstancias imprevistas supera el
valor o porcentaje que él estim6 en su oferta para cubrirlas, no podra en principio,
efectuar reclamaciones por ese concepto, pues para ello, tendra a su cargo la
demostracion de las circunstancias extraordinarias exigidas por la teoria de la
imprevision, definidas claramente en la reiterada jurisprudencia del Consejo de
Estado.

Lo anterior, evidencia que no le asiste razdn a la consultante cuando afirma que
no considerar a los imprevistos como un riesgo previsible supondria imponerle al
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contratista la carga de demostrar las exigencias de la teoria de la imprevisién o al
procedimiento de revisién de precios, para poder hacer uso del rubro “I” del A.l.U.
Esta interpretacion no fue planteada en manera alguna en el concepto OJ-0043 de
2019, pues ella supone desatender las clausulas expresamente pactadas por las
partes, en ejercicio de su autonomia de la voluntad. Se insiste sobre el punto en
que, si en el valor del contrato se incluy6 el rubro de A.l.U. existe la posibilidad de
afectar el rubro “” si-las situaciones imprevistas se concretan, para esto el
contratista debera demostrarle a la entidad estatal que vigila la ejecucion de su

contrato —no al juez- su ocurrencia y su cuantia.

Por las mismas razones, carece de sentido la afirmacion de la consulta, segun la
cual “dificilmente un empresario estaria dispuesto a tomar accién y cubrir con
dineros propios el mayor valor que causa la materializacion de los riesgos
previsibles si no tiene la seguridad de que tal suma sera recuperada”. Sobre el
particular, se insiste en que el empresario —proponente y luego contratista-, como
experto del negocio, estima el porcentaje o el valor de los imprevistos y que éste
se afecta si tales imprevistos ocurren, luego, si se presentan su costo se imputa al
referido rubro, lo que muestra que el contratista no cubrird con sus recursos las
circunstancias que pudieran constituirlos.

Cuestion distinta es que el valor o porcentaje estimado por concepto de
imprevistos resulte insuficiente, en un caso concreto, para cubrir el costo total de
las situaciones imprevisibles que pudiera afectar la ecuacién econdmica del
contrato. En estos casos, si le asiste al contratista el deber de demostrar,
conforme a la teoria de la imprevisidén su derecho a reclamar el excedente y para
ello, debera acudir a las autoridades judiciales competentes. Esta exigencia
resultaria aplicable, aun en el evento en que se aceptara en gracia de discusion
que los imprevistos son riesgos previsibles, pues no por ello las entidades
deberian reconocer sumas adicionales a aquellas previstas en el contrato que
contaron con la previa disponibilidad presupuestal para ampararlas.

Por lo demas, ello encuentra sustento en que tal como se expresé con antelacién
a partir del ano 2007, al Estado no le asiste el deber de garantizar la utilidad que el
contratista espera recibir cuando celebra y ejecuta un conirato estatal, aspecto
sobre el que debe tenerse especial claridad al momento de analizar los riesgos

asociados a una relacion contractual determinada.
5. CONCLUSIONES:

1. En los contratos cuyo valor incluya A.l.U. las partes del mismo deben atender
las condiciones pactadas. Para ello, deberan tener en cuenta la naturaleza de
cada uno de los componentes de este factor, entre ellos los imprevistos, que no se
integran a la utilidad y que no se causan por la sola ejecucion del contrato.
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El porcentaje de imprevistos corresponde, entonces, por su propia naturaleza, a
un rubro que puede o no afectarse, segin las condiciones de ejecucion del
contrato y que no le pertenece al contratista, como pago por sus servicios, por el
solo hecho de haber ejecutado el contrato.

2. La evolucidon de la jurisprudencia Contencioso Administrativa ha mostrado con
claridad que los rubros que integran el A.l.U. son independientes entre si y que,
por lo mismo, los imprevistos no forman parte de la utilidad, lo que significa que si
no ocurren no hay lugar a su pago, pues de lo contrario, se incrementaria la
utilidad del contratista, que fue objeto de su oferta econdmica y de evaluacion en
el respectivo proceso de seleccion.

3. En los eventos en que el valor correspondiente a los imprevistos, incluido en la
oferta econdmica, resulte insuficiente para atender las situaciones imprevistas
ocurridas durante la ejecucion del contrato, el contratista debera someterse a los
requisitos fijados por la jurisprudencia, respecto de la teoria de la imprevision. Si
considera que puede legitimamente reclamar las sumas que exceden al
porcentaje fijado por él mismo, como experto del negocio, debera acudir a la
jurisdiccién contencioso administrativa para realizar su reclamacién y demostrar lo
pertinente.

En los términos expuestos, se absuelve la consulta formulada.
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S e

JULIAN MAURICIO RUIZRODPRIGUEZ
Director Oficina Juridica.

Revisé.  Lucenith Mufioz Arenas
N.R. 2019ER0033229
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