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Introduccioén
Por: CATALINA BUITRAGO Ruiz!
YURANNY ONEIDA INSUASTI INSUASTY?

WILLIAM ANDRES URIBE RAMIREZ®

Una de las grandes falencias que se encuentra en la estructuracion y
planificacién de los procesos contractuales es el manejo del riesgo en cuanto
a su asignacion y tratamiento en los contratos estatales, que permita anticipar
las situaciones previsibles que puedan afectar la ejecucién y balance
financiero de este, o, incluso, el recurso publico a comprometer por la entidad
contratante, debiendo entender que con su debida gestibn se protege y
beneficia a las entidades estatales en cuanto a la ocurrencia de hechos
dafiosos en las diferentes etapas contractuales (planeacion, seleccién,
ejecucion y liquidacion), y que con su manejo adecuado se reduce la

probabilidad de ocurrencia del siniestro previsto y de su impacto.

Es asi que la gestion de riesgos hace parte de una solucion integral para la
mejora continua de las buenas practicas de contratacion publica, y en el marco
de la disciplina y prudencia fiscal, pues la ocurrencia de hechos futuros o

inciertos afectan la economia estatal, en cuanto los imprevistos que no estén
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a cargo del contratista y que generan contractualmente obligaciones
contingentes y onerosas (consecuencias economicas), independientemente
de la caracterizacion del riesgo, por lo que es deber de la entidad estatal,
minimizar la recurrencia del impacto negativo (pérdida, sobrecosto, etc.) en

virtud de la obligacién reconocida y que esté a cargo del Estado.

Por lo anterior, entender y establecer herramientas que le permitan al operador
contractual la adecuada utilizacién y estructuracion de la matriz, para la gestion
correcta y oportuna del riesgo, que tenga como consecuencia en su ocurrencia
gastos econdmicos, se justifica, en cuanto que las entidades estatales
contemplan celebrar sus contratos cuando ha verificado con claridad, en su
planeacion los riesgos previsibles, y con ello cumplir con la finalidad de la
contratacion estatal, para lo que es necesario entregar unos elementos que
faciliten el entendimiento del concepto de “riesgo previsible” y sus alcances,
en el marco de las compras de bienes, obras o servicios, sometidas al Estatuto
de Contratacién Estatal (Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007) y sus decretos
reglamentarios, teniendo en cuenta lo sefialado para el efecto por el
Documento CONPES 3714 de 2011 y el Manual para la Identificacién y
Cobertura del Riesgo en los Procesos de Contratacion (2011) expedido por

Colombia Compra Eficiente.

Es asi que, contar con herramientas suficientes que permitan una adecuada
estructuracion de la matriz de riesgos se constituye como un mecanismo
idbneo y apropiado para evitar cuantiosas demandas contra el Estado,
teniendo como proposito que en tal estructuraciébn se dé una aplicacion
correcta de la normativa existente, ademas de lograr la implementacion de
reglas frente a posibles variaciones del equilibrio financiero contractual, para
buscar con ello la seguridad juridica y, en general, para fortalecer y unificar las
etapas que se surten en la etapa precontractual, que busque anticipar los

riesgos previsibles del contrato.



A su vez, cuando se apliquen tales herramientas a proponer, y que faciliten la
técnica para lograr una adecuada estructuracion del riesgo en la contratacion
publica, le da claridad a las condiciones de participacion de los oferentes en
los procesos de seleccidn objetiva y contribuye a la disminucién de litigios
judiciales y extrajudiciales en contra del Estado, y logra que las partes del
contrato puedan realizar previsiones necesarias y suficientes para la
mitigacion de los riesgos advertidos; es por esto que el articulo 4° de la Ley
1150 de 2007 estableci6 la obligacibn de generar en los procesos
contractuales de las entidades publicas, la estimacion, tipificacion y asignacién

de los riesgos previsibles.

Por lo anterior, se busca entregar herramientas evidenciadas a través de la
aplicacion de formulas para estructurar, tipificar, asignar y tratar los riesgos
previsibles, centrando los esfuerzos de la presente investigacion en aquellos
riesgos (cualquiera que sea su tipologia) que tengan consecuencias
economicas para la entidad, y que los mismos se puedan mitigar minimizando
o eliminando los efectos en su ocurrencia, ya sea por su asignacion, o por el
tratamiento que se proponga (pélizas de seguros, etapas de control y
seguimiento, o todas las demas que sean adecuadas para cada caso, segun

el analisis realizado).

Entregar estas herramientas para la estructuracion de los riesgos que tengan
consecuencias economicas para la entidad permite que el planificador pueda
hacer una adecuada estructuracion de las matrices y realizar los correctos
tratamientos cuando se presenten tales eventos aportando para que, como
consecuencia, se pueda lograr una disminucion en las acciones juridicas que

lleven a pagos de condenas por perjuicios y se proteja el patrimonio publico.

Por lo anterior, la limitacién del presente trabajo se propone en contratos de
obra publica en una entidad territorial, pues el analisis de la problematica que

existe en cuanto a la deficiente estructuracion de la matriz de riesgo en los



procesos contractuales, siendo esta tipologia contractual donde se generan
mayores pagos por el manejo inadecuado del tratamiento del riesgo, tal como
se puede revisar al analizar contratos adelantados por la Gobernacion de
Risaralda, mismos que sirvieron como referencia para establecer, desde alli,
las herramientas a proponer y lograr asi lo pretendido en la presente
investigacion, sin que se entienda que el resultado encontrado sea una

evaluacion de tal entidad mencionada.

Dado lo anterior, se tiene entonces como planteamiento del problema, ya que
la actividad publica sobre todo en cuanto a la adecuada inversion publica, se
evidencia en tipologias contractuales tales como contratos de obras para
proyectos de infraestructura, equipamiento urbano, entre otros; por ello, en
concordancia con la Ley 1150 de 2007 y el Decreto 1082 de 2015, se
contempla la obligacién de prever los riesgos en la contratacion estatal, es
importante realizar su analisis para su estimacion y tratamiento adecuado,
como parte de la estructuracion y planeacion del contrato de obra, para con
ello minimizar el impacto financiero en caso de la ocurrencia de siniestros con

el consecuente detrimento patrimonial al Estado.

Es asi que el problema se da cuando el operador contractual no tiene claro el
concepto de riesgo como aquella circunstancia previsible que debe ser
mitigada por la parte en mejor posicion de soportar, 0 no cuenta con las
herramientas que le permitan identificar como tipificarlo y mitigarlo en la
construccion de la matriz de riesgos, maxime cuando en los contratos de obra
los riesgos con efectos 0 consecuencias econdomicas son propios de la
ejecucion de obra, y deben ser coherentes en su aplicacion, con situaciones y
condiciones tales como lugar de ejecucion, componentes culturales, sociales
y econdémicos del territorio. Entonces, es importante realizar un adecuado
ejercicio de planeacion, buscando una ajustada mitigacién del riesgo, evitando
sobrecostos, desequilibrios e incumplimientos parciales o totales en las obras

publica.



Entonces bajo este marco, la prevision en cuanto a los riesgos en la
contratacion publica, esta contemplada a partir de la Ley 1150 de 2007, por
esto, aunado a la congestion judicial de la jurisdicciébn contencioso
administrativa, que demora las decisiones que permitan tener andlisis
jurisprudenciales adecuados, apenas se esta construyendo una linea
conceptual sobre el tema que nos ocupa; no obstante, si hay un desarrollo en
cuanto al andlisis de principios como el de planeacion y equilibrio econémico,
por parte de la jurisprudencia del Consejo de Estado, y que sirven de marco

coincidente al tema objeto de estudio.

Se evidencia que una de las grandes falencias en la estructuracion de la matriz
de riesgos en los contratos de obra publica es la falta de técnica y elementos
para la adecuada estimacion del riesgo con efecto econémico previsible por
parte de los planificadores del proceso, toda vez que, pese a la existencia de
algunos marcos normativos generales como el CONPES 3714 de 2011 y otros
ya mencionados previamente, no existen manuales, metodologias o
elementos dentro de las entidades publicas que permitan unificar criterios en
Su estimacion o estructuracion de la matriz, unido al desconocimiento de los
proponentes interesados, que no realizan observaciones en el proceso de
contratacion ni siquiera en la audiencia establecida en el articulo 2.2.1.2.1.1.2.
del Decreto 1082 de 2015 en la modalidad de Licitacion Publica. Esta situacion
conlleva a que sean mas gravosos y onerosos los pagos que por imprevistos
se deben realizar en la ejecucién del contrato estatal, siempre dentro de la

aplicacion del principio del equilibrio contractual.

En virtud de ello, es perentorio determinar los elementos necesarios para
estructurar adecuadamente la matriz de riesgos con efectos econémicos, en
funcion de disminuir el detrimento patrimonial del Estado en los procesos de
obra publica. Para cumplir este objetivo es necesario desarrollar, en su orden,

los objetivos especificos, que se centran en la identificacion de los aspectos



normativos y jurisprudenciales del derecho comparado, y técnicos para una
adecuada estructuracion de los riesgos previsibles en la etapa de planeacién
contractual de los procesos de obra publica que puedan generar un detrimento
econdmico; la identificacion de los elementos suficientes y adecuados para la
estructuracion de la matriz en cuanto a los riesgos con efectos econémicos en
los procesos de obra publica; establecer desde una perspectiva general, los
tipos de riesgos econdmicos previsibles que pueden presentar en la
contratacion de obra publica, asi como el tipo de garantias y sus coberturas
aplicables frente a los riesgos econdmicos previsibles en la ejecucién de este
tipo de contratos. Asi mismo, como parte de la comprobacion de la
problematica, se analizaran como referencia casos practicos donde se
evidencie que se materializaron efectos econémicos en contra de una entidad
territorial por la inadecuada estructuracion de la matriz de riesgo utilizando el
departamento de Risaralda, Unicamente como un referente sin que implique

gue se esté evaluado de manera especifica tal entidad publica.

Concentrandose en los contratos de obra publica, principalmente porque son
aquellos que cuentan con unas condiciones especiales, diferentes a las demas
tipologias contractuales, tales como su recurrencia, trascendencia e
importancia en la ejecucion y desarrollo de los presupuestos publicos;
normalmente son los mas onerosos y en donde se presentan mayores
controversias por situaciones imprevisibles, diferentes a los simples
incumplimientos de entrega o calidad (como sucede en los contratos de
suministro, o prestaciones de servicios diferentes a las profesionales y de
apoyo a la gestion); evidenciandose en ellos otras condiciones de riesgo como
las adiciones no previstas, mayores cantidades de obra, y otras
eventualidades que pueden significar la fractura del principio del equilibrio
contractual y consecuente con ello, una mayor siniestralidad no solo en
cantidad de las situaciones a presentarse, sino también, en el valor de estas.
Es por esto, que este contrato, obliga a un mayor analisis y estudio de los

riesgos, como parte del ejercicio de planeacion, entre otros, de los previsibles
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propios de la ejecucion de obra, pudiendo ser mitigados con un adecuado

manejo de la matriz de riesgo; de aqui su pertinencia en su delimitacion.

Se deduce de lo anterior la siguiente pregunta problematizadora, ¢ Cuéles son

los elementos necesarios para estructurar los riesgos con efectos econémicos

en los procesos de obra publica en una entidad territorial?

Teniendo como objetivo general a desarrollar, Identificar elementos que

permitan estructurar adecuadamente los riesgos con efectos econémicos en

los procesos de obra publica en una entidad con tal naturaleza juridica, y para

ello, tomando Unicamente como referente el departamento de Risaralda.

Y como obijetivos especificos los siguientes:

a)

b)

d)

Identificar los aspectos normativos jurisprudenciales del derecho
comparado, y técnicos para una adecuada estructuracion de los riesgos
con efectos econdomicos previsibles en la etapa de planeacion

contractual de los procesos de obra publica en una entidad territorial.

Analizar los tipos de riesgos con efectos econémicos previsibles que
pueden presentarse en la contratacion de obra publica.

Analizar procesos contractuales de obra publica en una entidad
territorial (Departamento de Risaralda) que sirvan como referente para
evidenciar que se materializaron riesgos con efectos econdmicos por la

inadecuada estructuracién de la matriz de riesgo.

Analizar elementos que permitan estructurar adecuadamente los
riesgos con efectos econémicos en la matriz de riesgos en los procesos

de obra publica en una entidad territorial.

11



El tipo de metodologia utilizado sera el hermenéutico en la interpretacion de
textos y contextos; descriptivo-explicativo, que abarca la revision de
antecedentes normativos, técnicos y de gestion que regulan el tema, teniendo
en cuenta que a la fecha no se cuenta con estudios especificos o concretos,
también de procesos contractuales y antecedentes de las entidades publicas
en casos concretos donde se evidencie falta de analisis en la matriz en los

riesgos que puedan tener efectos econémicos.

El método utilizado es el cualitativo, porque se busca con base en criterios
juridicos —ley, doctrina y jurisprudencia— tener criterios claros en cuanto al
analisis de los riesgos que puedan tener efectos econdémicos y como

mitigarlos.

La unidad de analisis en la presente investigacion son los elementos
normativos, técnicos y de gestion del riesgo que deben tenerse en cuenta para
estructurar adecuadamente la matriz de riesgos en los riesgos con efectos

econdmicos en los procesos de obra publica.

Para lograr el desarrollo de los objetivos, y dar respuesta al problema de
investigacién, se acudira principalmente a la consulta de fuentes secundarias
como las normas, conceptos, jurisprudencia, doctrina y demas documentos
(Conpes, guias, manuales, contratos de obra publica), que permitan identificar
los aspectos normativos y técnicos para una adecuada estructuracion de los
riesgos previsibles en la etapa de planeacion contractual de los procesos de

obra publica que puedan generar un riesgo econdémico.

De los resultados obtenidos de la consulta de las fuentes secundarias se
concretaran los elementos suficientes y adecuados para la estructuracion de
la matriz, en cuanto a los riesgos con efectos econémicos en los procesos de
obra publica, o que a su vez posibilita establecer, desde una perspectiva

general, los tipos de riesgos con efectos econdmicos previsibles que pueden

12



presentarse en la contratacion de obra publica, y frente a los riesgos con

efectos econdmicos previsibles en la ejecucion de estos contratos.

1. MARCO TEORICO

La teoria del riesgo en el marco de la contratacion estatal es un tema
relativamente nuevo en el derecho publico, y por tal razéon los referentes
doctrinales, jurisprudenciales o legales son escasos, pese a que su desarrollo
fue ligado necesariamente al tratamiento que se ha hecho sobre el tema en el
derecho privado, especificamente en lo que respecta al contrato de seguro, de
alli que, por el alcance de la investigacion, el marco teorico se limitara a lo que
hace referencia especificamente al riesgo en la contratacion estatal, omitiendo

lo que sobre el efecto se tiene en materia privada.

En este orden de ideas, la estructuracion de la politica publica de la gestion y
tratamiento del riesgo tiene su génesis en el principio del “equilibrio econémico
en el contrato” contenido en el articulo 27 de la Ley 80 de 1993, y como
desarrollo de la Teoria de la Imprevision, prevista en el articulo 868 del Codigo
de Comercio (1971), teniéndose como elemento necesario en la etapa
precontractual y de planeacién para la disminuciéon de las controversias
contractuales, tanto en lo judicial como en lo extrajudicial, garantizando
provisiones necesarias para la mitigacion de las contingencias en el Estado

con alto impacto econémico.

Desde la perspectiva normativa contextual, su génesis se puede encontrar
desde los articulos 209 y 267 de la Constitucién Politica de Colombia, donde
se estructura la filosofia y principios de la funcion publica y de la gestién y
control fiscal de los recursos publicos, siendo también un referente necesario,
el Cadigo Civil, por ser la columna estructurante de teoria del negocio juridico,
gue aun cuando de derecho privado, comparte elementos filoséficos sobre la

materia.
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Otras normas que en cuanto a la interpretacion sistematica se deben enunciar,
pese a que no se desarrollan de manera expresa en este trabajo, son el Codigo
de Comercio, el Codigo Administrativo y Contencioso Administrativo, la Ley
489 de 1998, por mencionar algunas, y donde son referentes generales frente

a los procedimientos publicos y la estructura del Estado.

Ya con referencia directa al estatuto de contratacion estatal, se hace referencia
en el trabajo de normas como la Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de 2007, pero
en especial, a los lineamientos expedidos por el Consejo Nacional de Politica
Social (CONPES), como un organismo asesor del Gobierno en todos los
aspectos relacionados con el desarrollo econémico y social del pais, y que
tiene entre sus funciones la coordinacién y orientacion a los organismos del
Estado para la implementacion de politicas generales en temas econdmicos y
de planeacién, ha construido instrumentos CONPES en materia de riesgos en
la contratacion publica, el cual fue creado mediante la Ley 19 de 1958, y que

se configura como la méxima autoridad nacional de planeacion.

De los documentos CONPES determinantes en el andlisis de riesgo son el
CONPES 3249 de 2003 y 3714 de 2011, los cuales son relacionados en el

desarrollo del presente trabajo.

Por ultimo, y aun cuando no se pude considerar como un marco normativo se
tiene el “Manual para la identificacién y cobertura del riesgo en los procesos
de contratacion”, creado y publicado por la Agencia Nacional de Contratacién
Estatal Colombia Compra Eficiente (2017), y que se constituye como un
documento guia para que las entidades publicas, puedan estructurar
metodoldgicamente, sus matrices de riesgos, con unos criterios unificados

para la mitigacion de los riesgos previsibles.
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En cuanto al precedente jurisprudencial, el Consejo de Estado ha definido

una clara linea jurisprudencial en relacion con la teoria de la imprevision y el

equilibrio econémico en el contrato publico, principios que soportan

tedricamente el riesgo en el contrato publico, asi:

a)

b)

d)

Con ponencia de la Magistrada Olga Mélida Valle perteneciente a la
Subseccién C, Secciobn Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo, con fecha del siete (7) de marzo de dos mil once (2011),
y radicacion numero: 25000-23-26-000-1997-04638-01(20683), en
litigio propuesto por el sefior Luis Antonio Rodriguez Melo, contra la

Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota (ESP).

Con ponencia de la Magistrada Ruth Stella Correa Palacio
perteneciente a la Subseccion B, Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo, con fecha del veintiocho (28) de junio de
dos mil doce (2012), y radicacién numero: 13001-23-31-000-1996-
01233-01(21990), en litigio propuesto por Sociedades Equipo Universal

y CIA. Ltda. y otros, contra el Instituto Nacional de Vias.

Con ponencia del Magistrado Danilo Rojas Betancourth perteneciente
a la Subseccion B, Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo, con fecha del veintiséis (26) de julio de dos mil doce
(2012), y radicacion numero: 25000-23-26-000-1998-01474-01(22756),
en litigio propuesto por Hidroconsulta Ltda., e Ingenieria Argos Ltda,
contra el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo.

Con ponencia del Magistrado Jaime Orlando Santofimio perteneciente
a la Subseccion C, Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo, con fecha del ocho (8) de febrero de dos mil diecisiete
(2017), y radicacion niumero: 25000-23-36-000-2013-01717-01(54614),
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en litigio propuesto por Consorcio Pozos de Bogota, contra el Distrito

de Bogota Distrito Capital - Secretaria Distrital de Ambiente.

Por mencionar las mas representativas y relevantes en la materia, toda vez
gue se pudieran citar otros fallos previos, como los contenidos en los radicados
del mismo Consejo de Estado de 2003 y 2004 N° 14.855, 14.577, 16.102,
22.952, 14.781, 16.433, 14.043, 14.578, 29.721, entre otros.

En tema arbitral también se han presentado pronunciamientos relacionados

con el objeto de la investigacion mediante laudos arbitrales, tales como:

a) Laudo arbitral de agosto 24 de 2001, Tribunal de Arbitramento
Concesion Santa Marta Paraguachén S.A. vs. Instituto Nacional de
Vias, INVIAS.

b) Laudo arbitral de agosto 25 de 2004, Tribunal de Arbitramento
Concesionaria Vial de los Andes S.A. Coviandes S.A. vs. Instituto
Nacional de Vias, INVIAS.

En materia arbitral se ha generado un importante desarrollo de la teoria de la
imprevision, enunciando en esta investigacion solo algunas de las

relacionadas con el objeto de interés de la presente investigacion.

En materia doctrinal han sido varios los autores que se han aventurado a
hablar sobre la materia, y que son citados de manera oportuna en cada uno

de los apartes que corresponda en el desarrollo de los titulos que contintan.
Por dltimo, se han encontrado investigaciones realizadas en algunas

Universidades del pais que tienen un analisis de la teoria del riesgo, aun

cuando con un enfoque diferente al que se pretende con la investigacion:
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a)

b)

Acosta Segovia Maria Fernanda y otros (2009). Equilibrio econémico
del contrato estatal y riegos contractual en la Ley 1150 de 2007. Trabajo
de Grado para optar por el Titulo de Abogado. Bogota: Pontifica

Universidad Javeriana.

Rengifo Flores, Dayana Yiseth (2015). Teoria de los riesgos previsibles
en los contratos estatales de prestacion de servicios profesionales.
Trabajo de Grado para optar por el Titulo de Magister en Derecho

Administrativo. Bogota: Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario.

ASPECTOS NORMATIVOS, JURISPRUDENCIALES DEL DERECHO
COMPARADO Y TECNICOS PARA UNA ADECUADA
ESTRUCTURACION DE LOS RIESGOS CON EFECTOS
ECONOMICOS PREVISIBLES EN LA ETAPA DE PLANEACION
CONTRACTUAL DE LOS PROCESOS DE OBRA PUBLICA EN UNA
ENTIDAD TERRITORIAL

ASPECTOS NORMATIVOS DEL RIESGO CON EFECTOS ECONOMICOS EN LOS
PROCESOS DE OBRA PUBLICA

Decreto 1082 de 2015 contiene una clara definicion del riesgo,

parte,

entendiéndolo como un evento que puede crear efectos contrarios a lo
pretendido y que se puede manifestar en diferentes dimensiones, afectando la
finalidad del proceso de seleccién, o la ejecucion de lo contratado. Por otra
“el riesgo contractual se entiende como todas aquellas circunstancias
que pueden presentarse durante el desarrollo o ejecucion de un contrato y que
puedan alterar el equilibrio financiero del mismo” (Conpes 3714, 2011, p. 13).
Por su parte, la prevision del riesgo se puede entender como la anticipacién
que hace la entidad contratante o incluso el mismo contratista, dentro del
proceso de planeacion y seleccion de la oferta mas favorable, de establecer

las circunstancias que, de darse durante la ejecucién del contrato, tienen la
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posibilidad de alterar su equilibrio financiero, identificandolas vy
cuantificandolas en condiciones normales, para con ello, determinar su

tratamiento y mitigacion adecuada (Conpes 3714, 2011).

La estructuracion de la politica publica de la gestién y tratamiento del riesgo
en los contratos estatales tiene su origen en el principio del equilibrio
economico en el contrato, contenido en el articulo 27 de la Ley 80 de 1993, y
como desarrollo de la teoria de la imprevision, prevista en el articulo 868 del
Caddigo de Comercio (1971), teniéndose como elemento necesario en la etapa
precontractual y de planeacion, para la disminucion de las controversias
contractuales tanto en lo judicial como en lo extrajudicial, garantizando
provisiones necesarias para la mitigacion de las contingencias en el Estado

con alto impacto econdémico.

Entonces, la anticipacion del riesgo previsible busca que, en el momento de
realizarse un contrato, las partes interesadas tengan claridad sobre las
situaciones que pueden afectar su ejecucion, y tomen las medidas para
evitarlo, o por lo menos, mitigarlo, y de no poderlo hacer, establecer de manera

clara quien es responsable en caso de su ocurrencia.

Pero en la categorizacion de “riesgo previsible” no sélo se contemplan los que
se advierten en la etapa de planeacion y seleccién, sino que permite que en la
ejecucion, se puedan configurar los Illamados “riesgos previsibles
sobrevinientes” que son aquellos que, aun cuando no se anticiparon, son
propios de la actividad contratada, y que se presentan por “causas no
imputables a quien resulte afectado” y que en el marco del articulo 27 de la
Ley 80 de 1993, pueden ser reclamables por el contratista cuando con el

mismo se ve afectado el equilibrio econdémico del contrato (Escobar, 2003).

Por su parte, el articulo 4° de la Ley 1150 de 2007 impone un deber para la

entidad estatal de que, en la etapa pre-contractual, para cada contrato, la
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entidad publica realice la identificacion y valoracion efectiva de los riesgos
previsibles que debe tipificar en el contrato, claro esta, atendiendo para el
efecto los limites de la autonomia de la voluntad que no deben afectar la libre
concurrencia de los oferentes, con quienes se discutiran y asignaran; haciendo
esto, parte del contrato, y estableciendo a quien le corresponde su tratamiento

o responsabilidad en caso de materializacion de tal hecho previsible.

En este contexto, el Consejo Nacional de Politica Social (CONPES), ha
desarrollado unas reglas y politicas claras en materia de riesgos, encontrando
los siguientes, y que, por demas, ya fueron referenciados de manera clara en

el marco tedrico del presente trabajo:

a) CONPES 3107 de 2001.

b) CONPES 3133 de 2001.

c) CONPES 3249 de 2003.

d) CONPES 3714 de 2011.

Frente a este Ultimo, es importante mencionar que, si bien en estricto sentido
no tiene fuerza vinculante por no estar constituido como una norma juridica,
incluso fallos judiciales se han remitido a su contenido para resolver
situaciones facticas, por haberse constituido como un instrumento de
coordinacién y orientacion hacia las entidades que adelantan contrataciones
de obra publica, y deben incluir en sus contratos los riesgos previsibles que

pueden alterar el equilibrio econémico.
Con estas politicas, lo que se pretende es establecer la metodologia para la

clara asignaciéon de responsabilidades en cada una de las partes

contractuales, cuando ocurra un riesgo propio y previsible en la ejecucion del
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objeto contratado; asi mismo, la determinacién de condiciones y reglas que, al
incorporarse en el marco del contrato dentro de los derechos y obligaciones,
excluyan dichos eventos de la posibilidad de alegar desequilibrios econémicos
del contratista, reduciendo las consecuencias econOmicas Yy litigiosas

frecuentes en los mismos.

En esta guia, Colombia Compra Eficiente sefiala que se deben identificar,
como minimo, los siguientes elementos para la identificacion y asignacion de

los riesgos:

(1) Objeto por contratar;

(i) Naturaleza y condiciones especiales (de existir) de los que pueden
ser interesados o proponentes en el proceso de seleccion;

(i)  Poblacion beneficiaria,

(iv)  Condiciones financieras y técnicas de la entidad contratante frente
al objeto por contratar;

(V) Disponibilidad presupuestal para su ejecucion;

(vi)  Condiciones especiales del lugar donde se va a cumplir el objeto
contratado, lo que incluye las consideraciones de tipo social, politico
y/o ambiental de la zona de ejecucion

(vii)  Un analisis del sector adecuado;

(vii)  Marco normativo aplicable al objeto por contratar;

(ix)  Verificacion de procesos y ejecuciones contractuales similares con
la entidad misma o con otras que den elementos adicionales a

considerar de acuerdo a tales experiencias.

2.2.  ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL RIESGO CON EFECTOS ECONOMICOS EN

LOS PROCESOS DE OBRA PUBLICA

Aun cuando en Colombia no se ha realizado un analisis jurisprudencial

individualizado del riesgo econémico en el contrato de obra publica, el Consejo
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de Estado en su linea jurisprudencial, en especial la establecida por la Seccion
Tercera, si ha sentado su criterio en cuanto a la teoria de la imprevision y al
equilibrio econémico en esta tipologia de contrato estatal, realizando un
analisis transversal e integral en este sentido, y constituyéndolo como el
sustento y soporte tedrico para desarrollar la tesis de la responsabilidad del
Estado frente al mismo, y su impacto en el balance financiero de la ejecucion
contractual, debiéndolo entonces incorporar en las matrices de riesgos
determinando su tratamiento y asignandolo, segun sea el caso, para minimizar

los impactos negativos de su ocurrencia.

En este sentido, ha sido la Seccion Tercera del Consejo de Estado donde se
ha planteado la linea jurisprudencial gruesa sobre la ocurrencia de los riesgos
en el contrato de obra publica, presentando mudultiples sentencias,
considerando que las mas representativas y que se ajustan al tema objeto de
estudio y que ya fueron citadas e identificadas plenamente en el marco tedrico,

son las siguientes:

2.2.1. Consejo de Estado, Sentencia Radicacion Numero: 25000-23-26-
000-1997-04638-01(20683)

Namero de sentencia |25000-23-26-000-1997-04638-01(20683)

Corporacién Consejo de Estado

Sentencia de segunda instancia — Resuelve

Tipo de sentencia S
recurso de apelacion

Fecha de sentencia |Siete (7) de marzo de dos mil once (2011)
Consejero(a) ponente | OLGA MELIDA VALLE DE LA HOZ

Magistrados que

Ninguno
salvaron el voto

Magistrados que
aclararon el voto

Actor o accionante LUIS ANTONIO RODRIGUEZ MELO

Ninguno
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Demandado

EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGOTA-ESP-

Hechos o elementos
facticos

La sentencia objeto de revision, dentro de los
antecedentes, resume los hechos en que se
fundamenta la demanda, los que se relacionan a
continuacion:

1. El 22 de agosto de 1994 la EAAB invit6
a presentar propuestas para la ejecucion
de la obra publica consistente en la
renovacion y terminacion de la red de
alcantarillado sanitario, y la construccién de
alcantarillado pluvial del barrio Villa
Zarzamora en Ciudad Kennedy. Si bien con
la  invitacibn se  entregaron las
especificaciones técnicas, no fueron
entregados los planos de redes de aguas
lluvias para redes nuevas, “los planos de
redes de aguas negras para redes nuevas,
los perfiles de las redes de aguas lluvias,
los perfiles de las redes de aguas negras
para redes nuevas, los planos record de
construccion de aguas negras y aguas
lluvias, ni los estudios de suelos”. No
obstante, el 29 de agosto de 1994, el
ingeniero Luis Antonio Rodriguez Melo
presento su oferta, la cual fue aceptada por
la EAAB el 16 de septiembre del mismo
ano.

2. El 20 de septiembre de 1994 se
suscribi6 el contrato de obra No. T-614-0-
94 entre el sefior Rodriguez Melo y la
EAAB, por una cuantia de $69.750.000,
con un plazo de ejecucién de 90 dias
calendario contados a partir de la orden de
iniciacion  impartida por la entidad
contratante, es decir, desde el 16 de
octubre de 1994.

3. Adicionalmente, enfrentd una serie
de imprevistos que dificultaron su labor, a
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saber: falta de obtencién de permisos de
servidumbres; vias estrechas;
excavaciones superiores a tres metros;
excavaciones en material de suelo y lodo;
calle con caa para pavimentar,
inestabilidad del terreno; tuberias ciegas;
tuberias represadas; pozos represados;
instalacion de tuberias de aguas negras
con agua en todo momento; esquina de la
red de acueducto que no correspondia con
lo observado en el terreno; proximidad de
las casas de manera incidente; pisos
removidos una y otra vez; incomodidad
para los trabajos a realizar por la estrechez;
largos desplazamientos de la maquina
(retroexcavadora de oruga) UHO al traer
los materiales de base, atraque y rellenos
al sitio de instalacion; incremento en los
costos por el cambio de la maquina de
llanta a la maquina de oruga; incremento
en la mano de obra debido al rendimiento
minimo real en la instalacion de la tuberia;
empagques suministrados de mala calidad.

4. Dichos imprevistos demuestran, en
opinion del actor, que la EAAB realiz6
invitacion publica a cotizar, desconociendo
su obligacién de realizar disefios, estudios,
planos y evaluaciones previas necesarias
para llamar a proponer. Por lo anterior
considera que se cre6 una situacion que no
guardaba concordancia con la realidad de
la obra contratada y realizada, produciendo
un desequilibrio econémico evaluado en
$68.387.361 correspondientes a
$40.699.158 por las mayores cantidades
de obra realizadas para atender las
necesidades de evacuacidon de aguas
negras, y $27.688.203 por las mayores
cantidades de obra realizadas para atender
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las necesidades de canalizacién de aguas
lluvias.

5. Finalizadas las obras
oportunamente, el 2 de junio de 1995, en
ejercicio del derecho de peticion, el actor
presentd ante el Gerente General de la
EAAB, reclamacion para que le fueran
reconocidos los mayores gastos en los que
incurrid durante la ejecuciéon de la obra
(folio 62 del cuaderno 2). El 27 de junio de
1995 se procedié a la liquidacion del
contrato, acto administrativo que contd con
las firmas de las dos partes contratantes
(folio 7 del cuaderno 4), aun cuando el actor
hizo la salvedad de que recibe el acta de
liquidacion a “buena cuenta” por cuanto
tiene pendiente la solucion a una
reclamacién. La respuesta al derecho de
peticiéon fue presentada por la EAAB el 4 de
septiembre de 1995 (folio 4 del cuaderno
13), reconociendo un valor a favor del
contratista de $2'285,618. (Seccion
Antecedentes, numeral 1. La demanda,
parrafo 5, numerales 1 - 5).

Problema juridico de
la sentencia

De acuerdo con el contenido de los hechos y
pretensiones, el Alto Tribunal, procedera a
estudiar el caso, teniendo como punto de partida
que, “el actor considera que el equilibrio
financiero del contrato se desconocio por la
ocurrencia de imprevistos que se habrian podido
prever si la administracion los hubiera advertido
al momento de realizar la invitacion publica a
cotizar” (Seccion Consideraciones, numeral 3.

Del caso concreto).
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Doctrina del caso
concreto

En esta sentencia se observa la aplicacion de la
teoria de la imprevision en un contrato de obra
publica, y se sefal6 que:

La teoria de la imprevision “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
gue se desconocia por las partes sin culpa
de ninguna de ellas, y un suceso previsto,
cuyos efectos dafiinos para el contrato
resultan ser tan diferentes de los
planeados, que se vuelve irresistible”.

En general, estas tres situaciones se
encuentran reglamentadas,
principalmente, en los articulos 4° numeral
3°y 8°% 5° numeral 1°; 25 numeral 14; 27y
28.

En aplicacién de dicha teoria, ninguno
de los anteriores sucesos o0 situaciones
impide el cumplimiento del objeto
contractual, pero en todo caso, su
desarrollo se hace mas oneroso en razon
del hecho imprevisible. No obstante, las
partes contratantes pueden prever la
ocurrencia de dichos imprevistos, Yy
convenir el mecanismo de reajuste o0
revision de precios al que se refiere el
numeral 8 del articulo 4 de la Ley 80 de
1993.

Con esto se pretende, pues,
mantener la ecuacion contractual cuando
se presentan aumentos en los costos del
contrato. Al efecto, “Esta Sala ha sido
reiterativa en afirmar que si bien la revision
de los precios del contrato se impone en los
casos en que éste resulta desequilibrado
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econOmicamente, cuando se presentan
alteraciones por causas no imputables al
contratista, independientemente de que las
partes lo hayan pactado o no, para efectos
de determinar si tal revision es procedente,
es necesario tener en cuenta, de una parte,
gue la modificacién de circunstancias y su
incidencia en los costos del contrato deben
estar demostradas, y de otra, que las
reclamaciones respectivas deben haberse
formulado por el contratista a la
Administraciéon durante la ejecucion del
contrato o, a mas tardar, en el momento de
su liquidacion. En caso contrario, las
pretensiones relativas al reconocimiento de
los correspondientes reajustes estan
llamadas al fracaso”. (Seccion
Consideraciones, numeral 2, parrafos 6 - 8)

Decisién

El Alto Tribunal, después de analizar el caso,
decidio “Confirmar la sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo de Descongestion de
Bogota, Seccion Tercera, del cinco (5) Abril de
dos mil uno (2001), por medio de la cual se
niegan las suplicas del demandante” (Seccién
Falla, numeral primero).

Como se observa, en esta sentencia se pueden establecer los criterios de

interpretacion para considerar en qué ocasiones se esta frente a un imprevisto

gue afecta la ejecucion del contrato, sefialando que el mismo regula tres casos

especificos resaltados en la cita de la sentencia aludida.

De igual manera, abre el espacio para que, en caso de ocurrir un imprevisto

gue afecte la economia contractual, las partes puedan resolverlo en el término

de ejecucion del contrato, pudiéndolo realizar mediante acuerdos dentro de la

ejecucion como el reajuste de precios, o incluso en el acta de liquidacion del

contrato.
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2.2.2. Consejo de Estado, Sentencia, Radicacion Numero: 13001-23-31-
000-1996-01233-01(21990)

Ahora bien, el efecto principal de la ocurrencia del riesgo economico es el
desbalance financiero del contrato; de alli que, el Consejo de Estado en este
fallo, realiz6 un andlisis de la ocurrencia de la imprevision, conceptualizando
el principio del equilibrio financiero como aquel que busca garantizar la
igualdad y equivalencia entre derechos y obligaciones, derivados de la relacion
contractual, y que en caso de romperse por causas imprevisibles,
sobrevinientes, y en ningun caso imputables a quien resulte afectado, se

deben adoptar las medidas necesarias para restablecer este equilibrio:

Numero de sentencia ]13001-23-31-000-1996-01233-01(21990)

Corporacion Consejo de Estado

Sentencia de segunda instancia — Resuelve

Tipo de sentencia !
recurso de apelacion

Fecha de sentencia | Veintiocho (28) de junio de dos mil doce (2012)

Consejero(a) ponente |RUTH STELLA CORREA PALACIO

Magistrados que

Ninguno
salvaron el voto

Magistrados que

Ninguno
aclararon el voto

SOCIEDADES EQUIPO UNIVERSAL Y CIA.
LTDA. Y OTROS

Demandado INSTITUTO NACIONAL DE VIAS

En la sentencia objeto de revision, dentro de los
antecedentes, se describen los hechos en que
se funda la demanda, asi:

Actor o accionante

Hechos o elementos

facti - i
acticos 2.1. El 28 de septiembre de 1989, previo

adelantamiento de proceso de licitacion
publica, el Fondo Vial Nacional, luego
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Instituto Nacional de Vias, y el Consorcio
conformado por las Sociedades Equipo
Universal y Cia. Ltda. y Castro Tcherassi y
Cia. Ltda. y el sefior Edgardo Navarro
Vives, suscribieron el contrato numero
0544, cuyo objeto segun la clausula
primera fue: “EL CONSORCIO
CONTRATISTA se obliga a ejecutar para el
FONDO VIAL por el sistema de precios
unitarios y en los términos que sefiala éste
contrato, las obras necesarias para la
pavimentacion del sector Empalme Anillo
Vial Cartagena-Carretera Santa Catalina-
Galera-Zamba de la carretera Bayunca-
Pontezuela-Galerazamba, de acuerdo con
los planos y las especificaciones
suministrados por el FONDO VIAL, y bajo
las condiciones estipuladas en el presente
contrato.”

2.2. El contrato nimero 0544 de 1989,
se modific6 en 4 oportunidades para
prorrogar su plazo, ampliar las fianzas o su
valor y elaborar nuevos programas de
trabajo e inversiones, , asi: a) Contrato n.°
194 de 1992, adicional n.° 1; b) Contrato n.°
242 de 1993, adicional n.° 2; ¢) Contrato n.°
014 de 1994, adicional n.° 3; y d) Contrato
n.° 462 de 1994, adicional n.° 4.

2.3. En la fecha de presentacion de la
demanda, el Consorcio compuesto por las
Sociedades Equipo Universal y Cia. Ltda. y
Castro Tcherassi y Cia. Ltda. y el sefior
Edgardo Navarro Vives, se encontraba
ejecutando el contrato 0554 de 1989 y sus
adicionales, pues el plazo de su duracion
no estaba vencido, y la entidad contratante
habia recibido las obras realizadas, en
forma parcial y, mes a mes, a su entera
satisfaccion, en prueba de lo cual el
interventor designado ha suscrito las actas
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de obra mensual ejecutada y los
comprobantes de pago.

2.4. El dia 14 de diciembre de 1992,
esto es, 3 afios después de suscrito el
contrato, el Gobierno Nacional, al amparo
del estado de conmocion interior, dict6 el
Decreto 2009 de aquel afio, en cuyo
articulo primero dispuso que “todas las
personas naturales o juridicas que, a partir
de la vigencia del presente decreto,
suscriban contratos de obra publica para la
construccion y mantenimiento de vias con
entidades de derecho publico, o celebren
contrato de adicion al valor de los
existentes, deberan pagar a favor de los
entes territoriales respectivos, de acuerdo
con el nivel al cual pertenezca la entidad
publica contratante, una contribucion
equivalente al 5% del valor total del
correspondiente contrato o de la respectiva
adicion”.

2.5. El Gobierno Nacional prorrogo la
vigencia del estado de conmocion interior,
mediante el Decreto 1515 de 4 de agosto
de 1993, con base en el cual prorrog6 a su
vez por 90 dias calendario la vigencia del
Decreto 2009, esto es, hasta el 2 de
noviembre de 1993.

2.6. El dia 30 de diciembre de 1993 se
profirid la Ley 104 de ese afio, en cuyos
articulos 123 y 124, se ordendé una
contribucion equivalente al 5% del valor
total del correspondiente contrato o de la
respectiva adicion, para todas las personas
naturales o juridicas que suscribieran
contratos de obra publica para la
construccion o mantenimiento de vias, la
cual se descontaria por la entidad
contratante de cada cuenta que se
cancelara al contratista.
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2.7. No obstante que el contrato
materia de esta demanda se suscribié con
anterioridad a la vigencia tanto de los
decretos como de la ley que establecieron
lo que se ha denominado el Impuesto de
Guerra y, por tanto, no le eran aplicables
las nuevas disposiciones, el Instituto
Nacional de Vias procedié ilegalmente a
aplicar dichas normativas y a efectuar
deducciones de los pagos por obra
mensual ejecutada de las actas 40d; 41-3,
42-3, 43-3, 44-3, 45-2, 46-2, 47-2, 48-2, 49-
2, 50-2, 51-2, 52, 41d, 42, 43d, 44d, 45d,
46d, 47d, 46d, 49d, 50d, 51-3, 52-2, 53, 54,
55, 51d, 52d, 56, 53d, 57, 58, 59, 60, 61,
62, 62 (bis), 63, 54-2, 56-2, 57-2, 58-2, 59-
2, 60-2, 61-2, 64, 54d, 55d, 56d, 57d, 58d,
59d, 60d, 61d, 62-2, 65, 66, 67, 62, 63, 68,
69, 70, 71, 72, 64d, 65d, 66d, 67d, 73, 68d,
69d, 70d y 71, por un valor total de
$434.933.019.97.

2.8. El cobro de la contribucion del
denominado  Impuesto de  Guerra
constituye un hecho imprevisible e
irresistible, que rompié el equilibrio
econdémico del contrato y
gue debe restablecerse en las mismas
condiciones financieras que existian al
momento en que el Consorcio compuesto
por las Sociedades Equipo Universal y Cia.
Ltda. y Castro Tcherassi y Cia. Ltda. y el
sefior Edgardo Navarro Vives suscribio el
contrato con el Fondo Vial Nacional, hoy
Instituto Nacional de Vias.

2.9. El Consorcio compuesto por las
Sociedades Equipo Universal y Cia. Ltda. Y
Castro Tcherassi y Cia. Ltda. y el sefior
Edgardo Navarro Vives y otros contratistas
del INVIAS se quejaron por la aplicacion a
tales contratos de una ley que no existia
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cuando se celebraron y procedieron a
presentar, cada uno, las correspondientes
reclamaciones

2.10. El Instituto Nacional de Vias, asi
como otras entidades del Estado,
solicitaron conceptos sobre el particular a la
Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, con el proposito de que se les
informara si era procedente o no la
aplicacion de la ley que imponia la
contribucién para los contratos de obra
publica celebrados con anterioridad a su
vigencia.

2.11. el sentido de que la contribucién
correspondiente al Impuesto de Guerra no
era aplicable para los contratos de obra
publica que se hubiesen celebrado con
anterioridad a la vigencia de las normas
que lo establecieron, el Ministro de
Transporte resolvio hacer una consulta
sobre el particular a la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, quien
en concepto de 19 de septiembre de 1994,
sefialé que el impuesto rige a partir de la
fecha de su vigencia y es ajeno a la
ecuacioén financiera del contrato, razén por
la cual los mismos no podian ser
reajustados para efectos de celebrar
contratos adicionales, criterio que esta en
contradiccion con la jurisprudencia de la
Sala Contenciosa de la misma
Corporacion, en particular, las sentencias
de 11 de marzo de 1972, exp. 561, y 27 de
marzo de 1992, exp. 6353.

2.12. En consecuencia, la expediciéon
de las normas que establecieron Ila
contribucion especial del Impuesto de
Guerra es un hecho imprevisible e
irresistible para las partes (hecho del
principe), que implicé para los integrantes
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del consorcio contratista incurrir en costos
adicionales que rompieron el equilibrio
econdémico del contrato al disminuir la
utilidad prevista en su ejecucién, hecho que
es imputable a la entidad contratante y por
el que debe responder incluso con el
reconocimiento de intereses y adoptando el
mecanismo necesario para revisar los
precios acordados con el fin de
aumentarlos en el porcentaje requerido
para atender el Impuesto de Guerra
durante el tiempo que resta de ejecucion
del contrato. (Seccion |. Antecedentes,
numeral 2. Los fundamentos de hecho,
numerales 2.1 - 2.12).

Problema juridico de
la sentencia

Determinar si se afecto la ecuacion financiera del
contrato al haberse efectuado por parte del
contratante (INVIAS) los descuentos
correspondientes a la contribucion del Impuesto
de Guerra conforme a lo establecido en la Ley
104 de 1993, norma posterior a la suscripcion del
contrato principal.

Doctrina del caso
concreto

El efecto principal de la ocurrencia del riesgo
economico es el desbalance financiero del
contrato, de alli que el Consejo de Estado en
este fallo realizd6 un analisis de la ocurrencia de
la imprevision, conceptualizando el principio del
equilibrio financiero de la siguiente manera:

El principio del equilibrio financiero del
contrato, medular en el regimen juridico de
la contratacion publica, consiste, entonces,
en garantizar el mantenimiento de la
igualdad o equivalencia entre derechos y
obligaciones surgidos al momento de
proponer o de contratar, segun el caso, de
manera que Si Se rompe por causas
sobrevinientes,  imprevisibles 'y no
imputables a quien resulte afectado, las
partes adoptaran las medidas necesarias
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para su restablecimiento, so pena de
incurrir en una responsabilidad contractual
tendiente a restituir tal equilibrio.

De tiempo atrds la doctrina y la
jurisprudencia, anteponiendo al principio
pacta sunt servanda el principio rebus sic
stantibus, ha manifestado que ante la
ruptura del equilibrio econdémico del
contrato, el contratista tiene derecho a
exigir su restablecimiento, pues no
obstante que debe asumir el riesgo normal
y propio de cualquier negocio, ello no
incluye el deber de soportar un
comportamiento  del  contratante 0
circunstancias ajenas que lo priven de los
ingresos y las ganancias razonables que
podria haber obtenido, si la relacion
contractual se hubiese ejecutado en las
condiciones inicialmente convenidas.

Ahora bien, no cualquier trastorno o
variacion de las expectativas que tenia el
contratista respecto de los resultados
economicos del contrato, constituyen
rompimiento del equilibrio econémico del
mismo, existiendo siempre unos riesgos
inherentes a la misma actividad
contractual, que deben ser asumidos por
él. De acuerdo con la doctrina y la
jurisprudencia, la ecuacion econdémico
financiera del contrato puede verse
afectada o sufrir menoscabo, por:

a) Actos o hechos de la entidad
administrativa contratante, como cuando
no cumple con las obligaciones derivadas
del contrato o introduce modificaciones al
mismo -ius variandi-, sean éstas abusivas
0 Nno.

b) Actos generales de Ia
administracion como Estado, o “teoria del
hecho del principe”, como cuando en
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ejercicio de sus potestades
constitucionales y legales, cuya voluntad
se manifiesta mediante leyes o actos
administrativos de caracter general, afecta
negativamente el contrato.

c) Factores exdgenos a las partes del
negocio, o “teoria de la imprevisién”, o
“sujeciones materiales imprevistas”, que
involucran circunstancias no imputables al
Estado y externas al contrato, pero con
incidencia en él.

En todos estos eventos surge la
obligacion de la administracion contratante
de auxiliar al contratista colaborador
mediante una compensacion -llevarlo
hasta el punto de no pérdida— o nace el
deber de indemnizarlo integralmente,
segun el caso y si se cumplen los requisitos
sefalados para cada figura.

En sintesis, con independencia de la
causa que se invoque como factor de
desequilibrio econdmico y financiero del
contrato estatal, dentro de los requisitos
necesarios para su reconocimiento y el
consecuente restablecimiento de la
ecuacion  contractual, existen  unos
elementos comunes que deben acreditarse
en forma concurrente tales como la
imprevisibilidad, la alteracion extraordinaria
y fundamentalmente la demostracion o
prueba de una pérdida real, grave y
anormal en la economia del contrato, pues
no es viable inferir a priori que acontecido
el hecho del principe o el hecho de
imprevision haya necesariamente
rompimiento del equilibrio contractual y
surja el deber de reparar (Seccion Il
Consideraciones de la Sala, numeral 7.1.
parrafos 3 - 9, numeral 7.3. parrafo 5).
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Decisién

Se revocO la sentencia apelada y negd las
pretensiones de la demanda que buscaban el
restablecimiento econémico reclamado por el
demandante en calidad de contratista estatal.

Este fallo es importante porque hace un andlisis detallado del principio del

equilibrio econémico que soporta la responsabilidad de las partes, en cuanto

a la ocurrencia de hechos imprevistos que, para el caso del presente trabajo,

son los riesgos econdmicos en el contrato de obra publica.

2.2.3. Consejo de Estado, Radicacion Numero: 25000-23-26-000-1998-

01474-01(22756)

Ahora bien, en este fallo nuevamente se le imputa al Estado la responsabilidad

de garantizar el equilibrio econémico cuando se presente la ocurrencia de un

riesgo economico en el contrato de obra publica, por situaciones no imputables

al contratista:

NUmero de sentencia

25000-23-26-000-1998-01474-01(22756)

Corporacién

Consejo de Estado

Tipo de sentencia

Sentencia de segunda instacia — Resuelve
recurso de apelacion

Fecha de sentencia

Veintiséis (26) de julio de dos mil doce (2012)

Consejero(a) ponente

DANILO ROJAS BETANCOURTH

Magistrados que
salvaron el voto

Ninguno

Magistrados que
aclararon el voto

Ninguno

Actor o accionante

HIDROCONSULTA LTDA., E INGENIERIA

ARGOS LTDA.

Demandado

FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE
DESARROLLO
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En la sentencia objeto de revisidon, se plasman
los hechos probados de la demanda, de la
siguiente manera:

7.1. El Fondo Financiero de Proyectos de
Desarrollo-Fonade y el Instituto Nacional
de Vias iniciaron un proceso de seleccion
de consultores para el estudio de diferentes
concesiones viales que se habrian de
adjudicar. Los  “TERMINOS DE
REFERENCIA”, comprendian, entre otras,
las siguientes condiciones.

7.1.1. En relacién con el proyecto
identificado como “4. SAN GIL -

BUCARAMANGA - SAN ALBERTO,

BUCARAMANGA -

BARRANCABERMEJA. San  Gil-Los

Curos. Los Curos—Bucaramanga.
Floridablanca—Palenque—Café Madrid.

Hechos o elementos Palenque—-Rio Sogamoso. *Incluye la
facticos actualizacion e incorporacion de los

estudios existentes de la carretera
BUCARAMANGA-SAN ALBERTO y RIO
SOGAMOSO-BARRANCABERMEJA”, se
definié que su presupuesto oficial ascendia
a $620 000 000 y que el plazo de ejecucién
era de seis meses.

7.1.2. El costo total del contrato debe
cubrir integramente los costos directos
derivados de la ejecucion de los estudios, el
estimado de los indirectos y la utilidad del
consultor.

7.1.3. El contrato que se suscriba
como resultado de este concurso de
méritos, se regira por los principios de
terminacién, modificacion e interpretacion
unilateral por parte del FONADE, conforme
con las disposiciones de la Ley 80 de 1993.

7.1.4. El consultor pagara todos los
impuestos, tasas y similares que se deriven
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de la ejecucion del contrato. Para dar
cumplimiento a las normas consagradas en
la Ley 6 de 1992 y sus decretos
reglamentarios, los proponentes tendran la
obligacién de incluir dentro del valor de sus
ofertas, el monto correspondiente al
impuesto al Valor Agregado LV.A., de
conformidad con la tarifa fijada en las
normas legales vigentes.

7.2. Previo agotamiento del
procedimiento contractual, el Gerente de
Fonade expidio la resolucion n.° 403 del 18
de septiembre de 1995 por medio de la cual
resolvio:

ARTICULO PRIMERO: Adjudicar el
Concurso Publico de Méritos n.° 003 — 95
para la realizacion de los estudios de
carreteras y las interventorias grupo |y
grupo I, como resultado del orden de
elegibilidad determinado por el Comité
Técnico Evaluador y las actas de
calificacion de fecha septiembre 8 de 1995,
asi: ... Consorcio Hidroconsulta LTDA.—
Inargos LTDA. Ingenieros: ESTUDIOS DE
REHABILITACION Y CONSTRUCCION EN
PROYECTOS DE CONCESION DE LA
CARRETERA SAN GIL - BUCARAMANGA
— SAN ALBERTO, BUCARAMANGA -

BARRANCABERMEJA.
7.3. El 4 de octubre de 1995, se
celebré el “CONTRATO DE

CONSULTORIA No. 584", entre FONADE y
el consorcio HIDROCONSULTA LTDA. —
INARGOS LTDA.

7.3.2. Dentro de las clausulas
conviene transcribir:

TERCERA: VALOR: EI valor del
presente contrato es por la suma de
SEISCIENTOS VEINTE MILLONES DE
PESOS ($620°000.000,00) moneda
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corriente, como suma global fija, incluido el
IVA 'y reajustes, para ejecutarse en un plazo
de seis (6) meses contados a partir de la
aprobacion de las garantias.

7.4. El 30 de octubre de 1995, se
suscribié por parte de la entidad y del
contratista el “ACTA DE INICIACION DEL
CONTRATO DE CONSULTORIA n°. 584

7.6. El 27 de marzo de 1996, se
suscribié por parte de la entidad y del
contratista el “ACTA DE SUSPENSION DE
ACTIVIDADES CONTRATO DE
CONSULTORIA N° 584", a través de la cual
se acordé “suspender el estudio del
Contrato de Consultoria No. 584 por el
término de treinta (30) dias habiles,
contados a partir del veintisiete (27) de
marzo de 1996, debido a que se requiere
por parte del Instituto Nacional de Vias el
alcance de las actividades principales del
estudio.

7.7. El 10 de mayo de 1996, se
suscribié por parte de la entidad y del
contratista el “ACTA DE SUSPENSION DE
ACTIVIDADES CONTRATO DE
CONSULTORIA N° 584", a través de la cual
se acordd prorrogar la suspension del
Contrato de Consultoria No. 584 hasta el 30
de mayo de 1996 debido a que el alcance
de las actividades principales del estudio no
han sido definidas en su totalidad.

7.8. EI 28 de mayo de 1996, se
suscribi6 la “ADICION No. 01 AL
CONTRATO DE CONSULTORIA No. 584,
entre FONADE y el consorcio
HIDROCONSULTA LTDA.—INARGOS
LTDA. Se adiciona el valor establecido en
la clausula tercera del contrato.

7.9. El 17 de junio de 1996, se
suscribié por parte de la entidad y del
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contratista el “ACTA DE REINICIACION
DEL CONTRATO DE CONSULTORIA No.
584 -ADICIONAL 01 - 96”.

7.10. El 24 de junio de 1996, se
suscribi6 la “ADICION No. 02 AL
CONTRATO DE CONSULTORIA No. 584,
entre FONADE vy el consorcio
HIDROCONSULTA LTDA.—-INARGOS
LTDA. Se prorroga el plazo sefialado en la
clausula quinta del contrato n.° 584 por
cuatro (4) meses, contados a partir del 3 de
julio de 1996 hasta el 3 de noviembre de
1996”.

7.11. El acta de liquidacién del
contrato fue suscrita Unicamente por parte
del representante legal del interventor el 18
de diciembre de 1997, en la cual se indica
que el valor pagado al contratista por
concepto del contrato inicial asciende a
$620 000 000 y el correspondiente al
contrato adicional N.° 01 a $316 000 000.
En el reverso del folio correspondiente, el
sefior Pablo Dreyer Bragado suscribié una
anotacion del siguiente tenor: El suscrito
Representante Legal del Consorcio
HIDROCONSULTA LTDA. — INARGOS
LTDA., deja constancia que la presente
Acta no contempla la reclamacién por
desequilibrio  financiero efectuada a
FONADE como consta en los oficios
145.01/0534 del 18 de diciembre de 1996,
145.01/0634 del 2 de abril de 1997,
145.01/0676 del 19 de junio de 1997 y
145.01/0678 del 8 de julio de 1997 y a la
solicitud de conciliacion prejudicial ante el
honorable Procurador Judicial ante el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca
n° 97 - 185. En consecuencia, en la firma de
la presente Acta, el consorcio por mi
representado se reserva el derecho de
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reclamar judicial o extrajudicialmente, por
los conceptos a que se refiere la
reclamacion a que se hace referencia
anteriormente (Seccién Consideraciones,
numeral Il. Hechos probados, numerales
7.1-7.11).

Problema juridico de
la sentencia

Determinar si se presentd desequilibrio
econdémico del contrato consecuencia de las
suspensiones del término de ejecucién no
imputables al contratista.

Doctrina del caso
concreto

En este fallo se le imputa al Estado la
responsabilidad de garantizar el equilibrio
econdémico cuando se presente la ocurrencia de
un riesgo econdmico en el contrato de obra
publica, por situaciones no imputables al
contratista. En este sentido, se sefialé que:

11. Las entidades estatales, de
conformidad con la jurisprudencia del
Consejo de Estado, estan llamadas a
responder pecuniariamente mediante una
condena proferida por la autoridad judicial
correspondiente, en términos generales,
cuando quiera que en desarrollo de un
contrato debidamente celebrado: (i)
incumplan con las obligaciones
contractuales que emergen de Ila
autonomia de las partes, expresadas en el
texto contractual o en todos los
documentos que hacen parte integrante del
contrato, tanto previos (pliego de
condiciones, adendos), concomitantes
(anexos), o posteriores (adiciones); (ii)
incumplan con las obligaciones
contractuales que surgen de las normas
imperativas; (ii) o de las normas
dispositivas 0 supletorias, salvo que se
haya dispuesto en contra de ellas de
manera expresa en el texto contractual o
en los documentos que hacen parte
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integrante del contrato; (iv) incumplan con
las obligaciones que se derivan de la buena
fe, la costumbre y la equidad; (v) ejerzan
irregularmente las facultades exorbitantes
de interpretarlo, modificarlo, terminarlo o
caducarlo; (vi) impongan multas o hagan
efectivas clausulas penales pecuniarias por
fuera de los supuestos facticos o de las
normas que lo permiten; (vii) incumplan la
obligacion de reparar la ecuacion financiera
y restablecer el equilibrio econémico del
contrato como consecuencia de las
alteraciones que ocurran por la
modificacion del contrato (ius variandi), el
hecho del principe o la teoria de la
imprevision  (Seccion Consideraciones,
numeral IV. Analisis de la Sala, numeral
11).

Decisién

Se revocd la sentencia apelada y negd las
pretensiones de la demanda que buscaban el
restablecimiento economico reclamado por el
demandante en calidad de contratista estatal.

Se reitera entonces la misma linea en cuanto a la responsabilidad de la

asignacion del riesgo econdémico en el contrato de obra publica, entendiendo

que los imprevistos que afecten el equilibrio financiero del contrato estan en

cabeza del Estado, generando una mayor exigencia para el operador

contractual, en el momento de advertir los riesgos econémicos que puedan

surgir en el contrato de obra publica, para poder establecer los tratamientos

adecuados y minimizar el impacto econémico en el erario publico.

2.2.4. Consejo de Estado, Radicacion Numero: 25000-23-36-000-2013-

01717-01(54614)

Este fallo se considera el mas amplio en cuanto al manejo de los riesgos, y es

donde se advierte de forma expresa que son las entidades estatales las que
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estructuran y anticipan los eventos probleméticos en el momento de ejecutar

el contrato:

Numero de sentencia |25000-23-36-000-2013-01717-01(54614)

Corporacion Consejo de Estado

Sentencia de segunda instancia — Resuelve

Tipo de sentencia gt
recurso de apelacion

Fecha de sentencia [Ocho (8) de febrero de dos mil diecisiete (2017)
Consejero(a) ponente | JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Magistrados que

Ninguno
salvaron el voto

Magistrados que
aclararon el voto

Actor o accionante | CONSORCIO POZOS DE BOGOTA

BOGOTA DISTRITO CAPITAL - SECRETARIA
DISTRITAL DE AMBIENTE

El sustento factico de la sentencia objeto de
revision, es el siguiente:

Ninguno

Demandado

2.1.- El 14 de diciembre de 2010 se celebro
entre el consorcio demandante y la
Secretaria Distrital de Ambiente el contrato
No. 1442 de 2010, por virtud del cual aquel
se obligd en favor de ésta a realizar la
perforacion de hasta mil novecientos
(1.900) metros lineales en diferentes pozos
exploratorios  profundos de  minimo
quinientos (500) metros cada uno, con el
objeto de incrementar el conocimiento
geoldégico y de ésta forma proyectar el
modelo hidrogeoldgico conceptual
adelantado por la SDA, contribuyendo al
proceso de planeacion, gestion vy
conservacion del recurso hidrico
subterraneo en la Regidn.

Hechos o elementos
facticos
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2.2.- Como plazo de ejecucion inicial
del contrato se fij6 el término de tres (3)
meses contados a partir de la suscripcion
del acta de iniciacion de las obras y previo
cumplimiento de los requisitos de
ejecucion, esto es, desde el 16 de
diciembre de 2010.

2.3.- Como valor total del contrato se
fijo la suma total equivalente a
$568°518.000,00.

2.4.- Dice que si bien inicié las
perforaciones tanto en el pozo No. 1
ubicado en el predio “El Carmen” del barrio
Santa Fe, localidad de Bosa; como en el
Pozo No. 2, ubicado en un predio
denominado “Fontanar del Rio” en la
localidad de Suba, encontré colchones de
gas metano que generaron explosiones en
ambos pozos, lo que dio lugar a la
suspension en la ejecucion de las obras.

2.5.- En cuanto a los otros pozos
sefialé que iniciadas las perforaciones se
encontro con capas de material plastico y
capas arenosas que taponaban las
tuberias, la ola invernal de 2011 que azotd
la Ciudad y la imposibilidad de perturbar los
animales que habitaban algunas de las
zonas impidié que se continuara con las
obras de perforacion.

2.6.- ElI 9 de septiembre de 2011 la
Subdirectora  contractual requiere al
consorcio contratista para que acuda a una
audiencia de descargos por el presunto
incumplimiento del contrato, planteando la
posibilidad de darlo por terminado vy
liquidarlo de mutuo acuerdo “teniendo en
cuenta la cantidad de obra ejecutada hasta
esa fecha de 887.6 metros lineales
perforados y los sobrecostos incurridos,
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gue segun la SDA serian objeto de una
adicion presupuestal al contrato”.

2.7.- Por medio de la Resolucion No.
00028 del 18 de enero de 2012 la
Secretaria de Ambiente declar6 el
incumplimiento total del contrato de obra
publica No. 1442 de 2010, por estimar que
si bien el contratista habia realizado
algunas perforaciones, no cumplié con los
1.900 metros lineales de perforacion
convenidos.

2.8.- Contra dicha Resolucion se
instauro el recurso de reposicion el cual fue
resuelto a través de la Resolucion No. 330
del 7 de mayo de 2012 en el sentido de
confirmarla en todas y cada una de sus
partes.

2.9.- A través de la Resolucién No.
01038 del 19 de julio de 2013 la accionada
ordend la liquidacioén unilateral del contrato
suscrito en la que no se incluyo la cantidad
de metros perforados que ascendido a
887,6, causando un detrimento patrimonial
y un enriguecimiento sin justa causa.

2.10.- Manifiesta el consorcio
accionante  que no incurrié en
incumplimiento alguno, que ejecutd las
obras objeto del contrato por mas del 40%,
y que las circunstancias que impidieron
continuar con su ejecucién se encuadran
dentro de la teoria de la imprevision y se
concretan en i) la ausencia de predios para
perforar y el estudio de los mismos; ii) la
presencia de gas metano en éstos que
generd explosiones; iii) la presencia de
capas de plastico y capas arenosas que
impidieron continuar con las labores de
perforacioén; y iv) la ola invernal de 2011
que azot6 la Ciudad (Seccion |
Antecedentes, numeral 2. Los hechos en
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gue se fundamentan las pretensiones,
numerales 2.1 - 2.10).

Problema juridico de
la sentencia

Determinar si las circunstancias de fuerza mayor
presentadas durante la ejecucion del contrato
fueron imprevisibles, irresistibles o inevitables al
contratista y afectaron la ecuacioén financiera del
contrato.

Doctrina del caso
concreto

Esta sentencia se considera la mas amplia en
cuanto al manejo de los riesgos, y es donde se
advierte de forma expresa que son las entidades
estatales las que estructuran y anticipan los
eventos problematicos en el momento de
ejecutar el contrato, y en este sentido se sefial6:

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

2.3.- Pues bien, con la disposicion a
la que se hace referencia no soélo 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
ecuacion economica del contrato, sus
consecuencias y establezcan cudl 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.
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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 ejecucién 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.

2.5.- De ésta forma y teniendo en
cuenta que la estimacion tipificacion y
asignacion de los riegos previsibles se
realiza de manera conjunta entre la
administracion y el contratista, se entiende
gue previamente a celebrar el contrato las
partes ya tienen claro cuales son los
rlesgos 0 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 (Seccion VIL.
Consideraciones, numeral 2. Riesgos que
se pueden producir en la ejecucion de un
contrato estatal, numeral 2.1, 2.3 - 2.5).

Continta en el numeral 2.6., y ya en cuanto a la
previsibilidad de los riesgos, insistiendo el Alto
Tribunal, que:

2.6.- Ahora bien, en lo relativo al principio
de previsibilidad en los contratos estatales,
ya ésta Subseccién habia sefialado al
respecto que:
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El contrato del Estado por expresa
disposicion legal esta sujeto al principio de
la previsibilidad o de contingencias plenas,
gue tiene como postulado bésico el de la
estructuracion previsiva del contrato estatal
y la asuncién planeada y proporcional de
riesgos por las partes negociales. Resulta
consecuente entonces entender que todo
el proceso de planeacién 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, tipificacion y asignacion
l6gica y proporcional entre las partes
intervinientes, de los riesgos O
contingencias del contrato, de manera tal
gue 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
0 contratar, que de no ser previstos y
sujetos a mecanismos adecuados Yy
oportunos de correccion durante la
ejecucion del contrato, puedan generar en
situaciones causantes de desequilibrio
economico.

2.7.- De esta forma, se entiende que
en ejercicio del principio de previsibilidad
tanto la entidad contratante como el
contratista deben determinar o prever la
ocurrencia de circunstancias 0
acontecimientos que  potencialmente
puedan generar un ruptura del equilibrio
econémico del contrato, previamente a su
suscripcién, con base en aspectos tales
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como la probabilidad de produccién en
otros contratos similares, las condiciones
en las que efectivamente pueden
producirse, entre otras, para que de ésta
manera se pueda determinar a quién lo
corresponde asumirlos y por qué y que
medidas pueden adoptarse para mitigar los
efectos de su produccion (Seccion VII.
Consideraciones, numeral 2. Riesgos que
se pueden producir en la ejecucién de un
contrato estatal, numerales 2.6 - 2.7).

Como se observa, se reitera la obligatoriedad
gue tiene el Estado de anticipar las situaciones
de riesgo que puedan afectar la economia del
contrato, esto con el fin de que se implementen
todas las herramientas y acciones necesarias
para evitar su ocurrencia, o en su defecto, tener
las coberturas suficientes para que no sea
gravoso para las entidades publicas
contratantes, en caso de presentarse.

En esta sentencia también se establecio que:
2.8.- Ahora bien, se entiende que por regla
general quién asume el riesgo o
contingencia que se presente en ejercicio
de la actividad contractual es quien se
encuentra en la mejor capacidad para
gestionarlo, controlarlo, administrarlo y
mitigarlo y para determinar quien se
encuentra en mejores condiciones para
ello, el Decreto N° 423 de 2001 establece
gue debe tenerse en cuenta tanto la
tipologia del contrato a celebrar, como la
informacion y los medios con los que
cuentan cada una de las partes para
mitigar los efectos de su ocurrencia y la
capacidad de los contratistas para
administrarlos y las garantias con las que
cuentan para soportarlos, entre otras
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(Seccion VII. Consideraciones, numeral 2.
Riesgos que se pueden producir en la
ejecucion de un contrato estatal, numeral
2.8).

Y continua:

34- En el campo del derecho
administrativo la teoria de la imprevisién se
funda primordialmente en el principio de
prevalencia del interés general y en el
deber a cargo del Estado de garantizar la
prestacion adecuada, continla y eficiente
de los servicios publicos, lo que da lugar a
gue la administracion o el contratista en su
caso, ante circunstancias sobrevinientes,
extraordinarias e imprevisibles a la
celebracion de un determinado contrato
Estatal puedan solicitar la revisibn o
“adaptacion” econdmica del contrato a los
hechos o circunstancias sobrevenidas.

3.5.- De esta forma se entiende que
la ruptura del equilibrio econémico por la
teoria de la imprevision se produce cuando
un determinado contrato o relacion juridica
gue se supone que se celebrd o surgidé con
prestaciones conmutativas o simeétricas, o
gue las partes dieron por sentado que asi
fue, en su ejecucion se descompensan o se
desequilibran, generando una carga
excesiva para uno de los cocontratantes
ante el advenimiento de hechos o
circunstancias sobrevinientes,
extraordinarias e imprevistas a la fecha de
su celebracion.

3.6.- Asi son varios los elementos que
dan lugar a la aplicaciéon de la teoria de la
imprevision, tal como se pasa a ver:

3.7.- Debe tratarse de un contrato o
un negocio juridico de carécter
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conmutativo o sinalagmatico, pues para
proceder a la revision o adecuacion por
hechos o circunstancias sobrevinientes,
imprevistas o imprevisibles, se parte de la
base de considerar que para la fecha en la
gue éste se celebr6 las partes saben o dan
por sentado que su relacién negocial es
equitativa, o que las prestaciones a su
cargo son conmutativas o simétricas.

3.8.- Debe tratarse de un contrato de
ejecucion sucesiva, periddica o diferida en
el tiempo, pues no resulta razonable que se
proceda a su revisibn o adecuacion por
circunstancias o hechos “sobrevinientes a
su celebracion” cuando las prestaciones a
cargo de las partes deban ejecutarse de
forma instantanea.

3.9.- Que se presenten hechos o
circunstancias  sobrevinientes a la
celebracion del contrato que generen un
desequilibrio o una onerosidad excesiva
para uno de los cocontratantes frente al
otro, pues para proceder a la revisidon o
adecuacion de aquel, no resulta razonable
gue las partes hayan tenido conocimiento
de éstos al momento de celebrarlo, razon
por la cual los hechos o circunstancias
deben ser sobrevinientes o posteriores a
su celebracion.

3.10.- Que los referidos hechos o
circunstancias hayan sido extraordinarios e
imprevisibles para las partes en el contrato,
es decir, que se salian de toda prevision,
gue no estuvieran comprendidos dentro de
los riesgos inherentes a la actividad del
contrato ni debian ser asumidos por alguna
de éstas, o0 que no hubieran tenido la
posibilidad de evitar su ocurrencia, pues si
una de las partes ya tenia conocimiento de
los hechos al celebrar el contrato o
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razonablemente hubiera podido preverlos
o evitarlos, “dicha parte habria podido
tomar las medidas oportunas, por lo que no
podria invocar la excesiva onerosidad”

3.11.- Que los hechos o
circunstancias sean exoégenos, es decir
gue sean ajenos a la voluntad de las partes
y no hayan sido producto de su actividad,
negligencia, descuido o temeridad.

3.13.- Que el desequilibrio o
alteracion econOmica del contrato sea
excesiva, anormal o fundamental.

3.15.- Luego si lo que ocurre en un
determinado asunto es que en la ejecucion
de un contrato estatal se presentan hechos
0 circunstancias sobrevinientes que alteran
la ecuacion econémica del contrato, para lo
cual las partes suscriben varios contratos
adicionales con el objeto de subsanar las
consecuencias economicas derivadas de
éstos, es evidente que en ésta hipotesis
ninguna de las partes podra alegar la
indemnizacion de los perjuicios derivados
de esas mismas circunstancias
sobrevinientes con posterioridad a la
suscripciéon de los referidos contratos
adicionales, pues se entiende que es al
momento de suscribir acuerdos como
suspensiones, adiciones o prérrogas del
plazo contractual, contratos adicionales,
otrosies, etc., el momento oportuno para
gue las partes en el ejercicio de la actividad
contractual reestablezcan el equilibrio
econdémico que se ha visto roto (Seccion
VII. Consideraciones, numeral 3. Ruptura
del equilibrio econémico del contrato y la
Teoria de la imprevision, numerales 3.4 —
3.11, 3.13, 3.15).
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Se confirmd la sentencia apelada que negoé las
pretensiones de la demanda que buscaban el
restablecimiento econdmico reclamado por el
demandante en calidad de contratista estatal.

Decisioén

Como se observa en la totalidad de la sentencia objeto de andlisis, que se
reitera la obligatoriedad que tiene el Estado de anticipar las situaciones de
riesgo que puedan afectar la economia del contrato, esto con el fin de que se
implementen todas las herramientas y acciones necesarias para evitar su
ocurrencia, o en su defecto, tener las coberturas suficientes para que no sea

gravoso para las entidades publicas contratantes, en caso de presentarse.

Teniendo en cuenta que el presente trabajo se limita al riesgo econémico en
el contrato de obra publica, se debera agregar a lo anterior, que este riesgo
ocurre cuando se afecta la economia y presupuesto proyectado en el contrato
en el momento de ejecucion de la obra pretendida, ya sea directamente en
cuanto a variaciones en el comportamiento del mercado, o por el impacto de
la ocurrencia de otra tipologia de riesgo (como los operacionales), pero que

también alteran el equilibrio econémico del contrato.

2.3.  ASPECTOS TECNICOS PARA UNA ADECUADA ESTRUCTURACION DE LOS

RIESGOS CON EFECTOS ECONOMICOS EN LOS PROCESOS DE OBRA PUBLICA

Determinar los aspectos técnicos para una adecuada estructuracion de los
riesgos econdmicos en los contratos de obra publica implica un andlisis desde
la metodologia aplicable, que permita modelar y cuantificar adecuadamente
los imprevisibles a presentarse en cada una de las etapas del proceso
contractual, de la ejecucién del contrato y en su liquidacién, y es en este
sentido donde el esquema metodoldgico busca unos pasos escalonados,
sucesivos y especificos para construir técnicamente los riegos en el proceso
contractual, debiendo agotar, en principio y de manera general, los siguientes

pasos:
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a) ldentificar el riesgo.

b) Valorar el riesgo.

c) Establecer las herramientas para su mitigacion.

d) Garantizar unos indicadores que permitan realizar el seguimiento del
impacto de los riesgos identificados, valorados, asignados, discutidos y

revisados.

Ahora bien, esta técnica de modelacion y cuantificacién del riesgo, que para
este caso se limita al econdmico dentro del contrato de obra puablica, implican
elementos de probabilidad y procesos estocasticos* aplicables en el andlisis
tedrico de los hechos o actos que pueden influir en la debida ejecucién
contractual, pudiendo con ello, que la entidad contratante anticipe, en sus
politicas de gestion del riesgo, estrategias de planeacion, control y un
adecuado manejo de las contingencias que se vuelven previsibles cuando se

hace una adecuada matriz.

Es asi, entonces, que, para entender los aspectos técnicos del riesgo
econdmico para su adecuada estructuracion en un proceso de obra publica,
se debe tener claro que no es mas que la parametrizacion e implementacion
de una metodologia para su identificacion y valoracion, que permita realizar
una estimacion del nivel de exposicion y posibles obligaciones contingentes a

cargo de la entidad publica contratante.

Es importante recordar que la aplicacion adecuada de las técnicas y
metodologias para el analisis de riesgos hace parte de las buenas practicas
contractuales, y garantiza minimizar el impacto fiscal de los imprevistos en los

contratos estatales, por lo que en este titulo se pretende realizar un analisis

4 Es un concepto de naturaleza matematica, utilizada especificamente para el uso y aplicacion
de magnitudes aleatorias, que cuente con variaciones en el tiempo o, para definir una sucesion
de variables aleatorias (estocéasticas) que se dan en funcién de otras variables. Estas tienen
una funcién de distribucion de probabilidad, y pueden o no estar correlacionadas entre si.
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general e identificar los topicos que hacen parte de la técnica para identificar

los riesgos, entendiendo los conceptos y su desarrollo.

Ya en materia, y como se evidencié en el acépite que correspondié, fue el
CONPES 3714 de 2011 donde se construyé el marco de la politica puablica en
cuanto al riesgo previsible en el contrato estatal, y es alli donde se evidencian,
en principio, los aspectos técnicos que se pretende enunciar, empezando a
explicar y contextualizar estos elementos, y la forma adecuada en que se debe

entender y aplicar.

En esta norma es claro para al operador contractual, encargado de estructurar
los riesgos econdmicos en el contrato estatal (aun cuando es aplicable a todas
las categorias de riesgos reconocidas en la norma en comento), realizar los

siguientes pasos:

a) Contextualizacion. Metodologicamente el estructurador de la
matriz, para poder desarrollar su andlisis de riesgos adecuado, debe
ponerse en el contexto del objeto contractual a ejecutar, para con
ello establecer qué circunstancias imprevisibles se han presentado
en situaciones similares, lo que implica realizar un ejercicio
investigativo de antecedentes contractuales sobre la complejidad
del objeto, la disposicion de recursos disponibles, tanto técnicos
como financieros, y en general, poder anticipar situaciones criticas

ya superadas en otras ejecuciones.

b) Identificacién. Es el punto de partida del andlisis del riesgo
previsible, pues con esto se establece y reconoce la identidad de los
hechos o actos que pueden ser problematicos en cualquier etapa
del proceso, desde la planeacién hasta la liquidacién del contrato
estatal, o incluso, durante los afios subsiguientes a esta, por

ejemplo, las coberturas para la estabilidad de obra que puede llegar
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a cinco afos después de entregado y liqguidado el contrato de obra

publica.

Entonces, es de advertir cuales son los factores de amenaza en
cuanto a las posibles causas y efectos que exponen la debida
ejecucion del contrato. Para el presente trabajo, el riesgo
identificado para su desarrollo es el econémico, también llamado
por el CONPES 3714 de 2011 como financiero, en el contexto de
una obra publica; es importante aclarar que sus implicaciones se

presentan en dos componentes basicos:

» Elriesgo de la financiacion del proyecto y la liquidez requerida.

= Las condiciones financieras del proyecto lo que implica, a su vez,
no solo los costos financieros directos, sino todos aquellos
imprevistos que se presenten en obra y que puedan impactar de

manera negativa el presupuesto establecido.

Es claro que un mismo imprevisto puede tener una doble connotacién
en cuanto a la identificacion del riesgo, pues, por ejemplo, una mayor
permanencia de obra o su inadecuada planeacion tiene en principio una
condicion de riesgo operacional, pero es indudable que en el momento
en gque se pretenda su pago por el contratista su connotacién es
econdmica, e impacta no solo las finanzas del proyecto, sino el del

erario publico.

Tipificacién. Esta etapa consiste en la caracterizacion del riesgo y el
momento del proceso contractual en el que se puede presentar,
entendiéndose entonces como una clasificacion en tipos o clases segun
la realidad del objeto contractual, y debiéndose agrupar de acuerdo a

similitudes advertidas segun el caso.
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d) Evaluacién, cualificacion o estimacion. En este analisis se pretende
evaluar la materializacion de los riesgos realizando una evaluacion de
los factores que afectan la ejecucién y sus consecuencias, asi como la
probabilidad de ocurrencia en los diferentes escenarios posibles, tanto
controlados, como en los que no, estimacion de impacto y probabilidad
gue puede tener como fuentes antecedentes contractuales de la entidad
o de otras, la experiencia del estructurador de la matriz y demas
literatura posible en cuanto a tales situaciones. Es de resaltar que, en
este caso, el riesgo puede ser analizado de dos maneras: cualitativa y/o

cuantitativa.

La estimacién cualitativa involucra la comparacién de una percepcién
subjetiva del riesgo en cuanto a sus cualidades o calidades, permitiendo
una informacion contextual de los mismos, y se soporta en procesos
l6gicos de comparacion entre un nivel de riesgo numérico y elementos
o criterios objetivos, que pueden ser expresables en niameros, como

seria la frecuencia o el valor econémico.

Es esta etapa la que permite dimensionar o medir el riesgo, logrando
con ello la determinacion del método de administracion, gestion o
mitigacion que debe implementarse, implicando la construccion de
indicadores que faciliten el proceso de eleccion de los mecanismos de

intervencion y tratamiento, efectivos y eficientes.

e) Valoracion. Se considera como la etapa mas técnica del proceso, e
implica el atribuirle o determinarle un valor al riesgo. En este caso
para la construccion de la matriz se recomienda tener en cuenta el
impacto y probabilidad obtenida en el punto anterior de estimacion,
y con ello lograr el calculo respectivo segun la matriz propuesta por

Colombia Compra Eficiente.
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El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (2011), en su texto
denominado “Metodologia, valoracion y seguimiento de riesgos en
contratos estatales”, recomendoé para este punto la utilizacién de una de
dos metodologias para su modelaje: modelos paramétricos y modelos

de simulacion.

» Modelos paramétricos, que son lo que se aplican por lo general a
imprevistos por mayores costos. Estos riesgos son propios de la
etapa de ejecucion y son facilmente cuantificables a través de

metodologias como la media y la desviacidén estandar.

» Modelos de simulacién, requeridos para analizar las variables que

tienen comportamientos aleatorios.

Ahora bien, la principal diferencia entre los modelos sefialados es que,
para el primero, se aplica una distribucion simple de datos que incluso
pueden ser basados en historicos, pero en el segundo, se deben
establecer multiples escenarios para poder analizar el comportamiento

practico de su distribucion.

f) Mitigacién. Esta etapa implica que el estructurador de riesgos
analice y proponga actividades, medidas, controles y herramientas
gue permitan atenuar o suavizar el efecto negativo de la ocurrencia
de un imprevisto en cualquier etapa del contrato estatal, pero estos
instrumentos o herramientas de mitigacion no solo se contemplan
en la constitucion de garantias, sino también en la construccion de
clausulas contractuales, y en general mediante cualquier
planteamiento que permita reducir su exposicion a la entidad publica

contratante.
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g) Asignacién. Por ultimo, en esta etapa se distribuyen los riesgos de
acuerdo con la capacidad de cada una de las partes contractuales
para su gestién, control, administracion y mitigacion, entregandolo a
una de ellas, quien sera la responsable de soportar, de manera total
0 parcial, las consecuencias de la ocurrencia del siniestro advertido
en la matriz. Esta asignacion permite un tratamiento especifico y
claro, y desaparece la posibilidad de que el contratista alegue
posteriores desequilibrios econémicos, en aquellos casos en que él

es el responsable de su manejo.

Valga aclarar que el contratista tiene la posibilidad de pronunciarse
sobre los mismos, manifestando sus opiniones en las etapas del
proceso de seleccidn respectivo y las cuales, si son de recibo por la
entidad contratante, son consideradas en el andlisis de riesgos del

contrato.

Para concluir, con el anterior analisis se estructuran las bases teéricas para la
determinacion y estructuracion adecuada de los riesgos econOémicos en un
proceso de contratacion para la ejecucion de una obra publica, estableciendo
de manera detallada, pero concreta, los elementos metodologicos y su
significado.

2.4. TEORIA DE LA IMPREVISION EN EL DERECHO COMPARADO

El derecho actualmente es un concepto globalizado y de alli que su estudio
debe implicar la comparacién obligatoria en estructuras juridicas similares en
Estados que comparten la misma génesis del derecho. Por ello, en materia de
contratacion internacional, es importante hacer un estudio detallado del
alcance en cuanto a la imprevision de los contratos, constituyéndose como
regla de interpretacion para los hechos de riesgo que hagan mas oneroso el

contrato y en virtud de ellos, afecten la relacién entre las partes y el balance
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financiero del mismo, situacion que no sélo afecta al derecho publico, sino que

es una situaciéon comun con el derecho privado.

Es importante advertir que, aun cuando se esta haciendo un analisis de como
definir y anticipar los riesgos previsibles, es desde la teoria de la imprevision,
de donde parte toda la teoria del riesgo y, por tanto, es en su desarrollo tedrico
donde se encuentra el soporte técnico para construir la metodologia en su
aplicacion, su tratamiento y responsabilidades. Todo riesgo previsible fue
previamente un imprevisto que debio ser asumido por la entidad, aprendiendo

de tal situacién para casos futuros.

Ahora bien, previa basqueda en el derecho comparado, no se encontraron
referentes especificos donde se analicen riesgos previsibles con impacto
econdmico en los contratos de obra publica, pero si se desarrolla esa teoria
previa en cuanto a la imprevisibn como soporte para asumir y asignar las
responsabilidades y tratamientos en su ocurrencia, por tanto, es pertinente
hacer este analisis comparativo, como referente previo en cuanto a sus
componentes y que son insumo para estructurar la propuesta del presente

trabajo.

2.4.1. Teoriade laimprevision y sus antecedentes histéricos en el
derecho internacional

Como resultado de la presente investigacién se ha podido determinar que
ningun autor, local o internacional, se ha detenido a establecer metodologias
o herramientas practicas para ayudar al estructurador del riesgo a construirlos
y determinar los tratamientos en cuanto a su ocurrencia, pero si se ha
evidenciado un claro desarrollo en cuanto a su génesis, y por ello se considera
oportuno, dentro de este titulo, entender cémo se ha desarrollado la tesis del
riesgo partiendo del principio de la imprevision, y de alli deriva su importancia

de hacer un recorrido corto sobre su manejo en el derecho comparado.
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La teoria de la imprevision, también conocida como lesién sobreviniente o
excesiva onerosidad, tiene su nacimiento en el derecho romano, como la
mayoria de instituciones juridicas contractuales, y es en el Corpus luris de
Justiniano y en el Digesto, donde se sienta la base de la clausula “rebus sic
stantibus” y que traduce del latin, “las cosas seguiran siendo lo que eran al
contratar”, y que no es mas que la exigencia del mantenimiento del contrato
en las condiciones que se pactaron inicialmente por las partes (Ruiz Morato,
2006).

A su vez, en la edad media también entendieron y aplicaron la clausula “rebus
sic stantibus”, en contraposicion del “pacta sunt servanda”, donde se
establecioé que las obligaciones contractuales pactadas por las partes debian
ser acatadas en su integralidad, debiéndose mantener el contrato como en las
condiciones originales. Esto implica que, cambios en las obligaciones del
contrato por una causa sobreviniente que lo afectaba, implicaban una revision
y ajuste para equilibrarlo. Con esto, se le da las bases a la llamada “teoria de
la clausula implicita”, la cual se soporta en el principio de la buena fe

contractual (Ruiz Morato, 2006).

Ya en el siglo XVIII, donde se da todo un avance y reconocimiento en la
actividad contractual de la autonomia de la voluntad, se descarta y remplaza
la teoria de la clausula implicita y se reconoce casi que de manera exclusiva
el “pacta sunt servanda”, lo que implica la no revisién de las condiciones
contractuales por causas no previsibles o sobrevinientes, posicion sustentada
en el hecho de entender que los efectos de las alteraciones en el contrato, no
habian sido acordados ni previstas por las partes en la suscripcion y

perfeccionamiento del contrato.
Con el avance de la teoria juridica en temas contractuales, se pueden analizar

en el tiempo, criterios diversos adoptados en toda la comunidad juridica que

deriva su derecho del romano, encontrando, entre los mas importantes y

60



relevantes, el llamado criterio subjetivo que tiene como sustento el elemento
de la voluntad, y sobre este, se han desarrollado teorias tales como la “teoria
de la presuposicion de Windscheid”, propuesta en el siglo XIX, y que se
fundamenta en que la voluntad de las partes contratantes, se genera bajo la
presuncion de que la voluntad es definida por el efecto juridico que se
pretende. Este planteamiento se advertia principalmente en el cédigo civil
aleman, pero fue modificada en virtud a la critica que sobre la misma plante6
el jurista aleman Otto Lenel, que establecid que la teoria de la presuposiciéon
atenta contra la seguridad juridica, dado que una parte de la relacion
contractual podria dejar sin efecto el contrato, alegando situaciones que no

tienen que ver con lo pactado por los contrayentes (Ruiz Morato, 2006).

Otra de las teorias que se sustenta en el criterio subjetivo, por citar algunas,
es la planteada por otro jurista aleman llamado Paul Oertmann y que se basa
en la representacion mental de que las partes, en el momento del cumplimiento
del contrato se deben valorar las circunstancias que determinaron su voluntad
para la celebracién del negocio juridico y que al final se traducen y plasman

en el pacto negocial celebrado.

El segundo criterio es el objetivo y es el que se estructura en la equivalencia
de las prestaciones pactadas, y que se dan de manera especifica en los
contratos conmutativos y de larga duracion; entre las teorias mas relevantes
gue se encuentra en este contexto es la planteada por el jurista francés
Georges Ripert y que establecié que en la teoria de la imprevision es esencial
la moral, siendo injusto hacer cumplir un contrato como fue pactado
inicialmente cuando una de las partes ha sido lesionada por situaciones ajenas

a ella.
Por ultimo, y bajo este criterio se tienen también las llamadas teorias que tiene

como base los principios de caracter general como son el de la buena fe, la

equidad y la justicia y que implican que, en las relaciones contractuales, las
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mismas se deben sustentar en ellos para que las partes se encuentren

equilibradas en el cumplimiento de sus obligaciones.

Ahora bien, en temas contractuales y en especial, las que desarrollan la teoria
de la imprevision existen importantes antecedentes juridicos en Inglaterra y
Francia. Para el derecho inglés, se acogio la denominada doctrina de la
frustracion, y es donde se adopta el andlisis de los contratos en aquellos casos

donde se habia perdido su causa.

Para el derecho francés, se incorporo la teoria de la imprevision, pero esta solo
se aplica en el derecho administrativo, y como su antecedente mas relevante
es la decision que se tomo por el Consejo de Estado francés en el caso de la
Compaiiia de Burdeos y la municipalidad de Burdeos y donde esta alta corte
sefialé que en un contrato de cumplimiento continuado, este se afectaba por
situaciones imprevistas generando una mayor onerosidad a una de las partes;
frente a tal circunstancia, se podia revisar el contrato restableciendo el
equilibrio. Fue tal su impacto, que en Francia se elaboré una ley para su
desarroll6 denominada la Ley Failliot, con vigencia temporal por ser una
medida de emergencia y que permitio suspender o rescindir los contratos

comerciales y mixtos.

Pero el desarrollo mas importante en cuanto a la teoria de la imprevision, se
da en la Europa del siglo XX, en virtud a los efectos econémicos generados
por las dos guerras mundiales, que obligé a establecer figuras juridicas que
buscaban, de alguna manera, restablecer el equilibrio de los contratos
afectados. Esto llevé a que se aceptara la aplicacién de la imprevision en ellos,

teniendo tal impacto que al final se normatizo.
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2.4.2. Teoria De La Imprevision En El Derecho Comparado De
Suramérica

Ahora ya en un analisis comparativo mas local, se puede observar que en
Surameérica se ha desarrollado esta teoria con fundamento en la clausula de
génesis romana y que ya ha sido citada previamente, denominada “rebus sic
stantibus” y del principio “favor debitoris”, donde se busca proteger a la parte
mas débil, sin discriminar a cual de las partes del contrato corresponde. En
virtud de ello, se han unificado en esta teoria, unos elementos que se
comparten en la mayoria de los paises suramericanos para su aplicacion,

como son.

1. Que exista un desequilibrio entre las prestaciones, presentada con

posterioridad a la suscripcion del contrato.

2. Que en virtud de tal desequilibrio se dé una onerosidad excesiva, haciendo
mas gravoso el cumplimiento de las obligaciones a su cargo, pese a que sea
posible su cumplimiento, pero que su desbalance perjudica a una de las

partes.

3. Que la situacion que genero el desequilibrio con su consecuente onerosidad

excesiva haya sido imprevisible y extraordinaria, ajena a las partes.

4. Su exclusion en la aplicacion cuando sea por culpa o mora de una de las

partes.

En la legislaciéon argentina se incluyé la imprevision como teoria de
compensacion por desequilibrio en el contrato, en el Cédigo Civil a partir del
Segundo Congreso Nacional de Derecho Civil, de 1937, y se mantuvo y
evoluciono en el Tercer Congreso Nacional de Derecho civil, de 1961, en la

redaccion del articulo No. 1198.
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Se mantuvo también, en la llamada Ley de unificacién civil y comercial de 1987
a 1991, dandose algunas modificaciones al articulo No. 1198 a partir del Tercer
Congreso Nacional de Derecho Civil y donde se establecieron como elementos
de la imprevision son: - el desequilibrio entre las partes, - que el hecho
generador haya sido sobreviniente e imprevisible, - y que, como consecuencia,
a una de las partes se le generé una excesiva onerosidad. Para esta normativa
argentina, sélo se admite su aplicacion en los contratos conmutativos de tracto
sucesivo a excepcion aleatorios. El Udltimo desarrollo de esta figura en
Argentina, se dio en la Ley 25.561 y los Decretos 214/02 y 320/02 de
emergencia econémica, que estipularon la accion directa por reajuste y esta

modificacion la denominaron “novisima perspectiva” (Ruiz Morato, 2006)

Para la legislacién de Bolivia, que deviene de una tradicion juridica francesa,
lo que se evidencia en su Codigo Civil, a partir de 1945 se dio un anteproyecto
de tal normativa que incluyé una norma para la imprevision en los contratos.
Misma que en la década de los setenta se le adiciond la posibilidad de la
resolucion por excesiva onerosidad, tomada del cédigo italiano.

En Perd, la imprevision se basé en el principio de la buena fe, en virtud a
posiciones de doctrinantes y a la jurisprudencia emitida por las altas cortes, y
se incorpord en su Codigo Civil de 1936 y en su reforma del afio 1984. En su
articulo No. 1440 se tipifica la figura y en los articulos Nos. 1441 y 1442 se

extiende a contratos de ejecucion inmediata, aleatorios y unilaterales.

Paraguay acogi6 el Cadigo Civil argentino, pese a que muchos doctrinantes y
juristas opinaron en contra, pues consideraban que era peligroso adoptar el
“rebus sic stantibus” por seguridad juridica y la integridad contractual. Pero

pese a ello la teoria de la imprevision tuvo desarrollo en la jurisprudencia.
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2.4.3. Teoriade laimprevision en la contratacion internacional

Ya frente a la normativa de caracter internacional, se puede evidenciar que la
teoria de la imprevision fue incorporada en la Convencion de Viena de 1980 y
el Unidroit. En la primera cuando hace referencia al contrato de compraventa
internacional de mercancias, y que en su articulo No. 79, se da una excepciéon
al “pacta sunt servanda” por las causales de fuerza mayor e impedimento que
en ingles se denomina “unforseability” y “unavoidability” que acoge la teoria de

la imprevision.

En esta disposicion normativa, se exime, por situaciones ajenas a la voluntad,
a la parte incumplida, pero solo en cuanto al pago de dafios y perjuicios. En la
practica actual, esta norma lleva a que en los contratos internacionales se
establezcan clausulas relativas a los impedimentos que se denominan como
fuerza mayor o de excesiva onerosidad, que en ingles se ha llamado “clausula
hardship”, y en ella las partes definen y adoptan obligaciones, efectos o

incidencias en el contrato.

El segundo (Unidroit), los contempla dentro de sus principios, y en especial en
su articulo 3.10, y donde se sefala que una parte puede buscar la anulacién
del contrato de manera total o parcial en cuanto a la aplicacion de cualquiera
de sus clausulas, si en él se otorgan a una de las partes una excesiva y

desproporcionada ventaja.

3. RIESGOS ECONOMICOS PREVISIBLES EN EL CONTRATO DE OBRA
PUBLICA

Como se advirtio en la introduccion de la presente investigacion, y teniendo en

cuenta que en la obra publica es donde se evidencia la mayor ocurrencia de

siniestros por riesgos con efectos econdmicos, es importante conceptualizar
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el riesgo en su marco mas amplio, y asi poder concluir en la propuesta

establecida en la presente investigacion.

3.1. CONTEXTUALIZACION

Como ya se ha definido previamente en este mismo trabajo, la
contextualizacion en el caso de la asignacion de riesgos es poner en el
contexto el objeto contractual a ejecutar, para con ello establecer qué
situaciones imprevisibles se han presentado en situaciones similares, lo que
implica realizar un ejercicio investigativo de antecedentes contractuales sobre
la complejidad del objeto, la disposicion de recursos disponibles, tanto técnicos
como financieros, y en general, poder anticipar situaciones criticas ya

superadas en otras ejecuciones.

Es importante resaltar que el contexto no solo es algo externo, y los riesgos
no siempre son riesgos, es decir, al analizar el contexto de un sector para
contratar se hace referencia a situaciones o eventos tanto exdgenos como
endogenos, positivos 0 negativos y que, en todo caso, puedan afectar la
debida ejecucion de lo contratado y su finalidad. Este analisis implica, cuél es
el estado real y actual del objeto a contratar, para un determinado momento
de la contratacion.

En lo que respecta a situaciones externas, se deben tener en cuenta
situaciones que deriven del entorno econdmico, social, cultural, politico,
ambiental, normativo, y en general, cualquiera de estas variables que pueden
afectar de una u otra manera el contrato. Y al desarrollar cuestiones internas,
se podrian considerar la capacidad técnica y funcional de la entidad a

contratar, por citar de ejemplo.

De lo ya analizado se puede concluir que el riesgo es un concepto fundado en

la incertidumbre, con la alternativa de evaluar cada riesgo para proporcionar
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un orden para su tratamiento y asignacion de recursos para superarlo. La
contextualizacion ayuda a su calificacion, la cual puede valerse de al menos
dos variables: la probabilidad de ocurrencia, y su impacto en el contrato y/o en

la entidad publica.

Para los contratos de obra publica es necesario que el operador contractual
conozca los riesgos previsibles en ese tipo de ejecuciones que se pueden
encontrar, que para el caso que ocupa el presente trabajo se contextualizan

aquellos que tiene un impacto econémico, tales como:

a) Situaciones de tipo natural que afecte la ejecucion de la obra.

b) Accidentes de trabajo por el alto riesgo de la actividad realizada.

c) Incumplimiento de las especificaciones técnicas de los suministros o las
obras realizadas.

d) Interpretacion equivocada de los disefios y especificaciones técnicas de
obra.

e) Realizacion de actividades adicionales no pactadas ni conciliadas entre
las partes.

f) Alteraciones del orden publico que afecten la ejecucion del contrato.

g) Dafios a propios o a terceros en la ejecucion contractual.

h) Hechos de fuerza mayor o caso fortuito.

i) Cambios en los regimenes impositivos de la obra.

i) No contar con las herramientas 0 maquinarias necesarias para la
ejecucion del contrato.

k) Escasez de insumos necesarios para la obra.

Ahora bien, es necesario dentro de la contextualizacion separar los riesgos
previsibles en la ejecucion y que son propios del sector, con aquellos que son
comunes a cualquier tipo de contrato y objeto, pero que también pueden tener

un impacto economico, tales como:
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a) Incumplimiento total o parcial en el contrato.
b) No pago de salarios y/o prestaciones sociales de los empleados del
contratista.

c) Demora en la entrega de las obras contratadas.

Los anteriores, por mencionar solo algunos.

3.2.  TIPIFICACION Y CLASIFICACION

Ya contextualizado, se debe caracterizar las circunstancias advertidas y
agruparlas en las diferentes tipologias contenidas en el CONPES 3714 de

2011, y que sirve de guia para el efecto, encontrando los siguientes:

3.2.1. Riesgo econémico

El CONPES 3714 de 2011 en mencion los ha definido como “aquellos que se
derivan del comportamiento del mercado, tales como la fluctuacion de los
precios de los insumos, desabastecimiento y especulacion de los mismos,

entre otros” (p. 20).

Este sefiala que, el escenario usual de la ocurrencia de tales situaciones, se
da en aquellos contratos donde se evidencie la ejecucidn de actividades en
cuya estructura se ha definido un marco cambiario, tales como compra de
insumos, tecnologia y maquinaria en el exterior, y que se identifiquen
alteraciones por el comportamiento de la moneda o por circunstancias
colaterales que imponen una incidencia critica. Otro ejemplo que se da es en
aquellos casos donde en los contratos de suministro de bienes o prestacion
de servicios se presente actuaciones de especulacion por desabastecimiento
dentro del mercado propio de los insumos. Su inclusién dependera de la

posibilidad de prevision de este.
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En los contratos de obra publica solo se presenta en aquellos casos donde
algunas de las actividades contratadas generen compra de insumos o
maquinaria en el exterior, o en cualquier caso donde el valor pactado para su
compra se de en divisas diferentes al peso colombiano, tal es el caso, a
manera de ejemplo, la compra de un ascensor, donde normalmente la compra

implica pago en la moneda del pais donde se realiza la elaboracidén del mismo.

3.2.2. Riesgo social y/o politico

Se han definido como “aquellos que se derivan por cambios de las politicas
gubernamentales que sean probables y previsibles, tales como cambios en la
situacion politica, sistema de gobierno y cambio en las condiciones sociales
que tengan impacto en la ejecucion del contrato” (CONPES 3714 de 2011 p.
34).

Pueden darse por descontentos o diferencias entre el pueblo y el gobierno de
turno, por implementacion de politicas que pueden afectar a la poblacién o a
un grupo especifico, y que llevan a paros, huelgas o situaciones que alteran el
orden publico, cierre de vias y dafios materiales en las ciudades, y todas
situaciones que pueden afectar la ejecucion del contrato. Se tiene como

referente historico sobre paros importantes:

a) La movilizacién de Las Bananeras (1928).

b) La muerte del estudiante de derecho Gonzalo Bravo Pérez (1929) en la
represion que de la misma se hizo en el gobierno de Miguel Abadia
Méndez.

c) La marcha del silencio (1948) promovida por Jorge Eliecer Gaitan por

la muerte y persecucion de sus partidarios.
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En la historia reciente, y que se han dado en vigencia del actual Estatuto de
Contratacioén, y que ha sido un hecho notorio su afectacion en los contratos de

obra publica, son:

a) El paro estudiantil (2011) en contra de la Reforma a la Educaciéon
pretendida por Juan Manuel Santos.

b) Paro agrario (2013).

c) Paro nacional (2019).

d) Elparo que se dio en 2021 por las reformas promovidas por el Gobierno
Duque en temas de impuestos y salud, entre otros, que han sido
proporcionalmente las mas agresivas por parte de quienes se

encuentran marchando.

En todas ellas se han evidenciado cierre de vias que han limitado el acceso a
iNnsuMos y maquinaria para la construccién, y que han llevado al incremento
de precios como el acero y de otros suministros por la dificultad en sus
traslados, o por el acceso a las materias primas necesarias para su
produccion, por mencionar algunos, y que llevan a reconocimientos
econdémicos en los contratos de obra por mayor permanencia, o por las

diferencias en los precios pactados.

Entonces, este riesgo histéricamente esta sustentado en la cultura e
idiosincrasia del pais, y por ello debe ser analizado y valorado de manera seria

para evitar sobrecostos en las obras publicas.

3.2.3. Riesgo operacional

Son “aquellos riesgos asociados a la operatividad del contrato. Entre estos
encontramos: la posibilidad de que el monto de la inversion no sea el previsto
para cumplir el objeto del contrato” (CONPES 3714 de 2011 p. 20). Como su
nombre lo indica, su incidencia es directa en la operatividad del contrato, lo
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gue incluye la extension del plazo en aquellos casos donde no se cumplen con
los cronogramas y programas de ejecucion previstos, en este caso, por

situaciones no imputables a las partes.

También abarca situaciones de procedimientos, procesos, parametros,
sistemas de informacion y tecnoldgicos inadecuados, o equipo humano o
técnico equivocado que no sea imputable a las partes. En este caso se
considera que estos son operacionales, salvo que sean obligaciones de las

partes.

Es importante sefalar que no se pueden considerar como operacionales las
situaciones derivadas por fallas en las condiciones técnicas o manipulacion de
los bienes por parte del proveedor, entre otros. Para evitarlo o en su defecto,
mitigarlo, se debe desde la planeacidn contractual tener claras las exigencias

técnicas y de entrega requeridas para cada caso.

3.2.4. Riesgo financiero

Este implica una condicion frente a la adecuada y suficiente financiacién o
insuficiente liquidez para su ejecucion. Entonces en este caso, se considera
una situacion de riesgo la falta del dinero para la ejecucion, o el problema para

su financiamiento.

3.2.5. Riesgo regulatorio

Se consideran dentro de este riesgo, las modificaciones resultantes de las
normas o reglamentos que, siendo previsibles, pueden afectar el equilibrio
contractual. Por ejemplo, cambios en los tributos tales como impuestos, tasas,
contribuciones o tarifas, regulacion de mercados, regimenes especiales, o
expedicion de cualquier tipo de normas de caracter técnico o de gestion de

calidad, entre otros.
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En el caso de la obra publica este riesgo se presenta en especial en la
imposicion de cargas adicionales y especiales, tales como el que fue llamado

como contribucion especial o el “impuesto de guerra”, por poner un ejemplo.

3.2.6. Riesgo de la naturaleza

Segun el CONPES 3714 de 2011 “Son los eventos causados por la naturaleza
sin la intervencion o voluntad del hombre, que, aunque pueden ser previsibles
por su frecuencia o diagndstico estan fuera del control de las partes” (p. 22).
Para la determinacion de su existencia y/o previsibilidad se debe realizar un
andlisis de los datos generados por las fuentes oficiales y competentes en la
recopilacion de datos estadisticos, como es el caso del IDEAM para el tema
climatico, a manera de ejemplo. Este riesgo en la obra publica es muy comun,
sobre todo en lo que refiere a las condiciones climaticas de las regiones donde

se ejecutan las obras respectivas.

3.2.7. Riesgo ambiental

Es la ocurrencia de un evento dafiino o situacién catastréfica en el medio
ambiente, bien sea por situaciones propias de la naturaleza, o por el accionar
del ser humano; Esto implica, el cumplimiento cabal de las obligaciones
derivadas de las normas y licencias ambientales, los PMA (planes de manejo
ambiental), y todas las demas reglamentaciones sobre la materia. En el caso
de la obra publica es necesario que en los estudios previos se establezca de
manera clara la necesidad de generar un plan de manejo ambiental, o
cualquier otra consideracion que minimice el impacto ambiental de la obra

contratada, con la consecuente disminucion de los riesgos en ese sentido.

3.2.8. Riesgo tecnoldgico

También en el marco del CONPES 3714 de 2011, son los fallos previsibles en

las tecnologias de la comunicacién, o en los servicios publicos, o en cualquier
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otra herramienta tecnolégica o similar que sea consideradas para la debida
ejecucion del contrato. Salvo obras de condiciones especiales, es un riesgo
poco probable en los contratos de obra publica, por sus mismas

caracteristicas.

3.2.9. Otros riesgos

Esta categorizacion de riesgos sefialada por el CONPES 3714 de 2011 no es
taxativa sino enunciativa, pues dentro del contrato se pueden encontrar otros
tipos de riesgos que deben ser tenidos en cuenta, y que no necesariamente
se evidencian dentro del listado arriba enunciado. Tal es el caso, por ejemplo,
de los riesgos derivados de una inadecuada planeacion contractual, al no
haber realizado los andlisis previos requeridos como las consideraciones de
las condiciones del lugar donde se va a ejecutar la obra, o de la equivocada
escogencia de la modalidad de contratacién, o los riesgos de corrupciéon al
momento de estructurar los requisitos habilitantes y los criterios evaluables del

proceso de seleccion.

Se debe recordar entonces que la contextualizacion y agrupacion de los
riesgos en cada una de estas categorias mencionadas se hace como ejercicio
que facilita la determinacion de los tratamientos, y de las acciones a realizar
para su mitigacion y/o eliminacion, segun sea el caso, permitiendo tomar las
medidas suficientes y necesarias para cada caso, tal como constituciéon de
garantias, imposicion de puntos o instancias de control, fortalecimiento en los
procesos de seguimiento y control, y demas que se consideren como

suficientes para anticipar la ocurrencia del hecho riesgoso.

3.3.  TRATAMIENTOS SEGUN SUS ALCANCES

Enla Ley 1150 de 2007 se establecio que en “los pliegos de condiciones o sus

equivalentes deberan incluir la estimacion, tipificacion y asignacion de los
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riesgos previsibles involucrados en la contratacion” (art. 4°), implicando que,
en la planeacion y construccion de todos los procesos de la gestion
contractual, es decir, desde su planeacion, la entidad estatal debera hacer un
estudio detallado de las situaciones riesgosas previsibles para establecer la
asignacion de responsabilidad y su tratamiento o forma de mitigacion, de tal
forma que al momento de suscribir el contrato cada una de las partes pueda

conocer cuales de los riesgos identificados debe asumir.

Como ya se ha anunciado previamente, la estimacion, tipificacion, asignacion
y tratamiento de los riesgos previsibles genera, entre otras cosas, la seguridad
juridica de las partes involucradas en el contrato, con lo cual, en caso de ocurrir
alguno de ellos en la etapa de ejecucion, este no afectaria el balance financiero
del mismo, precaviendo reconocimientos econémicos posteriores, derivados
de su restablecimiento. En ese sentido, en el estudio previo debe establecerse
el tratamiento del riesgo, lo que armoniza lo contemplado por el Decreto 1082
de 2015 en su numeral 6 del articulo 2.2.1.1.2.1.1., con el articulo 4° de la Ley
1150 de 2007.

Ahora bien, en especifico, el tratamiento del riesgo (Norma Internacional ISO
31000 de 2018) tiene como finalidad seleccionar e implementar opciones para
abordar el riesgo, lo que a su vez implica que sea un proceso ciclico o repetitivo

de las siguientes acciones:

a) Formulacion y determinacién del tratamiento a implementar en caso de
ocurrencia del hecho riesgoso.

b) Planificacion e implementacion.

c) Evaluacién de la eficacia del tratamiento previsto.

d) Determinacion del riesgo residual tolerable.

e) En caso de no tolerancia, determinar y establecer el tratamiento

adicional requerido.
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Determinar el tratamiento del riesgo adecuado para cada caso, requiere un
analisis de costos frente a los beneficios esperados, lo mismo que las ventajas
y desventajas de su implementacién. Es de resaltar que el mismo CONPES
3714 de 2011 considera que la seleccion de las opciones de tratamiento no
implica exclusion entre ella y por tanto se aplicaran de manera individual o
conjunta segun su adecuacion y apropiacion para cada caso. Las opciones

para tratar el riesgo pueden implicar una o mas de las siguientes acciones:

a) Minimizar o eliminar el riesgo con la eliminacién o mitigacion del hecho
riesgoso.

b) Aceptacion del riesgo con la aplicacion del tratamiento previsto para su
mitigacion.

c) Modificacién de la probabilidad de ocurrencia.

d) Modificacion de las consecuencias derivadas de la ocurrencia del
riesgo.

e) Compartir el riesgo segun el tratamiento y capacidad de las partes del
contrato.

f) Retener el riesgo con base en una decision informada.

Lo anterior implica que, para definir las acciones a implementar para el
tratamiento del riesgo, se debera tener en cuenta todas las circunstancias que
giran en torno tanto de la entidad estatal como del contratista (compromisos,
disponibilidad de recursos, finalidad de la contratacion, posicion de las partes),
con lo que se garantizara solucionar los problemas generados, y a la vez se

evitara que el tratamiento dé lugar a la génesis de nuevos riesgos.

Ahora bien, es claro que sus tratamientos, pese de que sea juicioso su disefio
e implementacion, pueden no producir los efectos esperados y por el contrario
generar situaciones no previstas. Por ello, su seguimiento y revision
permanente, deben ser parte de la implementacion del tratamiento y con esto

asegurar su eficacia. Asi mismo, también como efecto de la implementacién

75



del tratamiento, se puede inducir nuevos riesgos que necesiten gestionarse
(Norma Internacional ISO 31000 de 2018). En caso de que, una vez evaluadas
todas las posibles opciones para tratar el riesgo, si el mismo no modifica el

riesgo identificado, se debera establecer un plan para su continua revision.

El proposito de construir un plan de tratamiento del riesgo en el contrato de
obra publica, es detallar la implementacion de los tratamientos seleccionados,
para que las partes intervinientes tengan definido lo acordado y puedan
realizarse los seguimientos del avance respecto de lo planificado. El plan de
tratamiento debera identificar el tratamiento del riesgo que se deberia

implementar para cada caso y segun la priorizacion establecida.

Esta informacion deberd incluir (Norma Internacional ISO 31000 de 2018):

a) Lajustificacion de la seleccion del tratamiento, incluyendo los beneficios
esperados.

b) Los responsables de su adopcién e implementacion.

c) Las acciones por realizar.

d) Los recursos requeridos, donde se incluyan las situaciones
contingentes.

e) Los indicadores desempefio.

f) Las limitaciones y restricciones de existir.

g) La documentacion del seguimiento respectivo a través de informes
periédicos.

h) Los plazos y términos de las acciones a realizar.

De igual manera, es importante establecer, como etapa final del plan de

tratamiento de los riesgos, la forma en que se realizara el seguimiento y que

permita asegurar los resultados esperados.
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Para el caso puntual de la obra publica el tratamiento implica la actuacion que
el responsable, segun su asignacion, debe realizar para minimizar o superar

el hecho respetivo, tomando como ejemplo:

a) Implementacion de programas de prevencion.

b) Implementacion de matrices de seguimiento y puntos de control para la
adecuada ejecucion del contrato.

c) Constituciones de garantias, segun sea el caso.

d) Seguimiento y control de las obligaciones contractuales.

Las anteriores, a manera de ejemplo, dejando claro que el tratamiento
dependera de manera directa del alcance y realidad del hecho riesgoso, segun

sea el caso.

3.4. Etapas E Instrumentacién Para La Debida Determinacion Del
Riesgo Econémico En El Contrato De Obra Publica

En los apartes anteriores se fijaron las bases tedricas para establecer una
adecuada matriz de riesgos con efecto econédmico en los contratos de obra
publica, momento a partir del cual se pretende ya realizar la instrumentacion

para construir la matriz correspondiente.

3.4.1. Contextualizacion

Ya en el punto mismo de la elaboracién de la matriz, la contextualizacion es la
verificacion de las circunstancias que van a rodear el contrato en cada una de
sus etapas, sin las cuales no es posible su planeacién, seleccion del
contratista, ejecucion y liquidacion, entonces, el operador contractual debe

verificar con certeza situaciones tales como:

a) Realizar los estudios previos necesarios para la contratacion, en

particular donde se puedan evidenciar las especificaciones técnicas,
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b)

d)

f)

costos y presupuestos, demanda, ingenieria preliminar y demas

condiciones de ejecucion del contrato.

Que el contrato a celebrar se ajuste a las necesidades que la entidad
tiene para el cumplimiento de la finalidad publica pretendida, siendo
coherente con los objetivos y metas propuestas en los documentos de

planeacién institucional.

Advertir cualquier antecedente adicional que pueda presentarse por la

complejidad del contrato en particular, o la obra publica a ejecutar.

Determinar la capacidad financiera de la entidad contratante, con la cual
pueda asumir la ejecuciéon completa del objeto contratado, y todas y
cada una de las obligaciones exigibles, incluyendo los imprevistos que

puedan presentarse en cada caso.

Verificar que se cuente con la totalidad de los estudios técnicos y

juridicos que soportan el contrato.

Definir los esquemas de seguimiento a implementar para el seguimiento

y control de la actividad del contratista.

En todo caso, en la contextualizacion el operador contractual debe verificar la

debida realizacion de la totalidad de las etapas contenidas en la planeacién y

precontractuales del contrato, que validen el analisis de los riesgos del

proyecto constructivo para el caso propuesto. Entonces, no es una etapa que

gueda consignada en la matriz, pero si es esencial para la adecuada

construccion de la misma, pues es la recoleccion, analisis y determinacion de

las condiciones del contrato lo que permiten observar los pormenores de

ejecucion, y anticipar las situaciones de riesgo a considerar en la matriz misma.
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3.4.2. Identificacion Y Asignacion

Contextualizado el escenario contractual, ya se debe identificar las posibles
causas y efectos de los factores de riesgo 0 amenazas que puedan afectar el
contrato, encasillandolos en cada uno de los riesgos ya analizados en el
acapite anterior, en cuanto a si es juridico, operacional, ambiental, segun sea

el caso.

La obra publica no es ajena a este analisis, debiéndose apoyar este en las

siguientes consideraciones adicionales:

a) La experiencia obtenida en la ejecucion de contratos con objeto similar
gue permita incluir nuevos riesgos relacionados.

b) La particularidad de las caracteristicas de la obra a contratar que
podrian involucrar algunos riesgos que no estan presentes en la

generalidad de los proyectos.

Lo anterior permite una consideracién adecuada y completa de los factores de
riesgo que pueden afectar el contrato, y faculta entonces implementar
tratamientos o politicas de mitigacion acordes y coherentes con la finalidad

contractual.

Entonces, la identificacion implica dos acciones especificas:

a) Ponerle el nombre al riesgo que considere adecuado a la ocurrencia del
hecho, lo que se hace como que ya se sefiald, utilizando el lenguaje
comun y su significado segun la tipologia del contrato y su contexto
técnico o legal.

b) Nombrado el riesgo, debe clasificarse en una de las categorias
propuestas (juridico, econémico, operacional, ambiental, etc.), segun

sea el caso.
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Identificado el riesgo, se debe proceder a su asignacion, lo que implica
determinar quién es el responsable de implementar el tratamiento o asumir las
consecuencias en el momento de la ocurrencia del riesgo, debiendo ser una
distribucion equitativa y que no afecte el equilibrio econémico del contrato,

como principio fundamental de la contratacion estatal.

Entonces, para que la asignacion y transferencia del riesgo sea lo mas efectiva
posible, este debe realizarse a la parte contractual con mayor capacidad de
manejarlo, segun sea el caso, lo que implica, entonces, en que se debe
evaluar, ademas, cual de las partes esta en mejor capacidad de prever y

controlar el riesgo.

Ahora bien, para esta asignacion también es relevante establecer si los
factores de riesgos son exdégenos o enddgenos, pues los primeros, al ser
ajenos a la voluntad de las partes, no se pueden controlar o prevenir, mientras
gue en los segundos si puede existir algun tipo de manejo, por parte de alguna
de las partes vinculadas al contrato, diferencia importante en tanto se relaciona
con el proceso 6ptimo de asignacién de riesgo, pues en la mayoria de
ocasiones la entidad publica tiene mayor manejo de control sobre la
presentacion de los riesgos exdgenos que el contratista privado, mientras que,
por el contrario, el privado tiene mayor posibilidad de manejo para asegurar el

resultado en la presentacién de un riesgo endogeno.

En conclusidn, si el valor de prevenir una ocurrencia de un factor de riesgo es
inferior al de responder por sus consecuencias, el riesgo debe asignarse a
guien sea mas capaz de asumir de manera técnica o financiera su ocurrencia

o de afrontar sus efectos contrarios en caso de presentarse.
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3.4.3. Evaluacion y cualificacion

Ya contextualizado, identificado y asignado el riesgo, se procede a realizar un
analisis sobre la posibilidad de la materializacién de estos, con lo que se
evallan los impactos, y la probabilidad de ocurrencia en los casos en que no
se tomen las medidas de control establecidas. En la evaluacion de estos
factores se debe identificar las situaciones o hechos de riesgo que puedan
generar afectacibn econdmica en el contrato, para con esto cuantificar el

impacto y la probabilidad de su ocurrencia.

Para lo anterior, el CONPES 3714 de 2011 invita a acudir a fuentes varias de
datos como: experiencias y practicas relevantes relacionadas, registros de
situaciones anteriores, herramientas documentales como publicaciones de
textos académicos o de investigacion, o incluso, noticias relevantes, conceptos
documentados de especialistas y expertos, documentos de estudios técnicos
y/o cualquier otro medio que permita advertir situaciones similares a las

analizadas.
En esta etapa del analisis, se recomienda, segun el CONPES 3714 de 2011,
gue se trabajen los riesgos cualitativamente, haciendo uso de rangos que den

una calificacion del riesgo por distintos niveles, asi:

Tabla 1. Evaluacién cualitativa de riesgos®

ESCALA
PROBABILIDAD]  IMPACTO
112|3]|4[5]|1]2(3]4]|5

ECONOMICOS
SOCIALES
OPERATIVOS
FINANCIEROS
TECNOLOGICOS
REGULATORIOS
AMBIENTALES
OTROS

BAJO
BAJO

MEDIO
ALTO
MEDIO
ALTO

5 Tabla propuesta en el Folio 33 del documento “Metodologia valoracion y seguimiento de
riesgos en contratos estatales”, expedida por la Direccién General de Crédito Publico y Tesoro
Nacional (2011), Subdireccién de Riesgo del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.
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Segun esta propuesta, se caracteriza el riesgo en consideracion a la
probabilidad de ocurrencia (alta, media, baja) y el impacto probable (alto,
medio, bajo), teniendo en cuenta que esta incluye la comparacion desde una
estimacion subjetiva y confrontada con criterios cualitativos. Esta corresponde
a una comparacion numérica de riesgo contra elementos objetivos

establecidos como un namero.

Desde este andlisis, es posible dar claridad sobre la dimension o medida del
riesgo, lo que permite determinar el método de administracion o gestién que
debe implementarse para minimizarse o evitarse, por lo que resulta necesario
no solo la aplicacion de herramientas a través de las cuales se evalle y se
haga seguimiento de los mismos, sino que se dé la estructuracion de
indicadores para facilitar la compresion de la situacion problematica, en
atencion a la capacidad de tramite de las amenazas, culminando con la
definicion de los mecanismos de tipo contractual a implementar, y que

permitan un efectivo y eficiente manejo del riesgo.

También se debe tener presente por la entidad, todas las consideraciones que,
sobre la mitigacion se establezcan, y que den como resultado no solo la
reduccion del riesgo con efecto econdmico, sino generar mayor seguridad

juridica y financiera a la ecuacién contractual.

3.4.4. Valoracién

Agotadas las anteriores etapas, y habiéndose determinado la probabilidad y el
impacto de la ocurrencia de los riesgos, se procede a estimar una valoracion
cuantitativa, siendo esta la etapa que se considera mas técnica dentro proceso

de analisis de riesgos.

Segun el Ministerio de Hacienda y Credito Publico (2011), el procedimiento

general de modelacion para esta valoracion es el siguiente:
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a) Planeacion de los objetivos del modelo;

b) ldentificacion de las clausulas contractuales.

c) Identificacion del factor de riesgo.

d) Escogencia de un modelo para estimas el factor de riesgo (paramétrico
o de simulacién).

e) Valorar las circunstancias contingentes en atencion al modelo escogido

y que lleven a la obtencion de los resultados.

Como se ha sefialado, se presentan dos modelos, el paramétrico y el de
simulacién, el primero que se enuncia, se aplica generalmente a los
sobrecostos de la ejecucion, donde se presentan los riesgos en etapas
especificas y particulares del contrato, pudiéndose valorar a partir de
parametros conocidos, como es, utilizando la férmula de media o la de
desviacion estandar mediante el uso de datos historicos que permiten calcular
el percentil, y a este aplicarle ya la informacion obtenida, mientras que el
segundo modelo se utiliza ya frente a variables con componente aleatorio y sin
una distribucion probabilistica con forma funcional definida. El ejemplo que
propone Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (2011) para este modelo es

el de contingencias modeladas por simulacion en una demanda.

Ya para el caso puntual de lo que corresponde a los contratos de obra publica,
se recomienda anticipar la ocurrencia de tales riesgos utilizando herramientas

tales como:

a) Determinacién anticipada de formulas para el reconocimiento de mayor
permanencia en obra, o de actualizacion de precios, las cuales se
pueden definir en el manual de interventoria y supervision.

b) Definir contractualmente la cuantificacion de la ocurrencia de siniestros
con clausulas de garantia, multas, clausula penal pecuniaria, o

similares.
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3.4.5. Mitigacién

Identificados la totalidad de los elementos previamente sefialados, ya se
procede a establecer las herramientas o actividades que permitan la mitigacion
del riesgo, entendiendo por mitigacion, segun la RAE (2021): Moderar, aplacar,

disminuir o suavizar algo riguroso o aspero (s.p.).

En el contexto del presente trabajo, implica la determinacion de las acciones a
realizar por la entidad o por el contratista, para que no ocurra el siniestro, pero,
de pasar, que las consecuencias de este no afecten de manera grave la
ejecucion del contrato, y permita su continuacion hasta el final, o en su defecto,

que no se presente detrimento patrimonial o desequilibrio econémico.

En este contexto, y segun las recomendaciones del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico (2011), existen varios tipos de respuesta frente al riesgo, tales

como:

a) Elriesgo se elimina o minimiza no suscribiendo contratos en los que se
expone al riesgo.

b) Reduccién de la probabilidad de riesgo o amortiguar su impacto.

c) Retencion del riesgo en virtud a que los costos de su gestién son
mayores.

d) Transferencia de la responsabilidad del riesgo a la parte que mayor
capacidad y competencia tenga para su manejo.

e) Aseguramiento del riesgo mediante la utilizacién de las herramientas
financieras, como es el caso de la toma de un seguro como forma
comun de transferencia de riesgo financiero o en su defecto de la
reduccion para la exposicion a los riesgos de tasa de interés, tasa de
cambio o precios de los commodities, como productos derivados

financieros.
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En el siguiente aparte se propondra una metodologia a través de una
herramienta construida mediante formulas, que le permiten al operador
contractual construir una propuesta de riesgo en cada contrato, enmarcado en
los términos sefialados por el CONPES y Colombia Compra Eficiente, lo cual
se hara previo analisis de tres casos puntuales, debidamente estudiados y

conceptualizados.

4. ANALISIS DE PROCESOS CONTRACTUALES EN UNA ENTIDAD
TERRITORIAL (DEPARTAMENTO DE RISARALDA) QUE SIRVAN
COMO REFERENTE PARA EVIDENCIAR QUE SE MATERIALIZARON
RIESGOS CON EFECTOS ECONOMICOS POR LA INADECUADA
ESTRUCTURACION DE LA MATRIZ DE RIESGO

Ya habiéndose generado todo el marco teorico y conceptual de manera
general, se procede a seleccionar de manera aleatoria tres procesos
contractuales problematicos adelantados en el departamento de Risaralda en
los afios 2015, 2016 y 2019, que sirven como referente practico porque en
ellos se dio la ocurrencia de siniestros por riesgos con efectos econémicos,
sirviendo estos de muestra para sustentar el trabajo expuesto, y ademas,
como punto de partida para analizar elementos que permitan estructurar
adecuadamente los riesgos con efectos econémicos, en la matriz de riesgos

en los procesos de obra publica.

En cuanto a la escogencia de la entidad territorial de referencia y la
delimitacion en el tiempo de los casos a analizar, los mismos fueron elegidos
basandose en la importancia y trascendencia que regionalmente tuvieron los
mismos, en cuanto a su impacto mediatico, pues en los tres casos, eran obras
en los sectores: cultural (teatro de Santa Rosa de Cabal), deportivo (la Unidad
de Ciencias Aplicadas al Deporte y sus instalaciones de alto rendimiento, los
primeros y mas importantes del departamento), y vial (intervencion de la via

Japon - Frayles, una de las mas determinantes en la dinamica urbana del
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municipio de Dosquebradas) y donde de manera coincidente, se evidenciaron
situaciones problematicas que incurrieron en siniestros con impacto
economico, todas complejas, y que no habian sido determinadas como

situaciones previsibles en su matriz de riesgos.

Respecto a los afios de los casos objeto de estudio, se tomaron aquellos que
tuvieran incidencia en riesgos con efectos econémicos, y que se presentaron
después del afio 2011, fecha en la que se adopté el CONPES 3714 y el
documento “Metodologia, valoracién y seguimiento de riesgos en contratos

estatales” expedido por la Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Asi las cosas, se desarrolla y estudia de forma detallada cada uno de los casos
seleccionados, para que al final, apoyados en las posibles falencias de
estructuracion de la matriz, proponer unas férmulas que permitan facilitar la

construccion de los riesgos en el proceso contractual.

4.1. ANALISIS CONTRATO 1112 DE 2016 DE LA GOBERNACION DE RISARALDA,
CONTRATISTA CONSORCIO UCAD PEREIRA. OBJETO: OBRAS DE
CONSTRUCCION, MEJORAMIENTO Y ADECUACION DE LA UNIDAD PARA LAS
CIENCIAS APLICADAS AL DEPORTE “UCAD” EN EL MUNICIPIO DE PEREIRA,

DEPARTAMENTO DE RISARALDA

4.1.1. Resumen factico

El 11 de agosto de 2015 la Secretaria de Infraestructura de la Gobernacion de
Risaralda, conforme a sus necesidades, aperturd el proceso de Licitacion
Pablica SI-LP-15-2015 para contratar las “Obras de construccion,
mejoramiento y adecuacion de la Unidad para las Ciencias Aplicadas al
Deporte “UCAD” en el Municipio de Pereira, Departamento de Risaralda, sin
embargo, mediante la Resolucion 324 de 2015, se revoco la Resolucion de

Apertura N° 312 de 2015, ya que por error involuntario de la entidad se superé
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el término legal de los 10 a 20 dias calendario para publicitar los avisos
obligados por el numeral 3 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, modificado
por el articulo 224 del Decreto 019 de 2012, vulnerando, entre otros principios
constitucionales, el de publicidad y algunos legales que rigen la contrataciéon

estatal.

En virtud de lo anterior, el 12 de agosto de 2016 se apertur6 nuevamente el
proceso de Licitaciébn Publica SI-LP-01-2016 para contratar las “Obras de
construccion, mejoramiento y adecuacién de la Unidad para las Ciencias
Aplicadas al Deporte “UCAD” en el Municipio de Pereira, Departamento de
Risaralda, puntualizando en el tema que ocupa la presente investigacion, se
anexo al estudio previo la matriz de riesgos y el documento de andlisis de
riesgos elaborada por la Secretaria de Infraestructura en la que se identificaron

35 riesgos.

El 18 de octubre de 2016 se celebrd audiencia publica de adjudicacién la que,
previo el procedimiento de rigor, adjudicé el contrato al Consorcio UCAD
Pereira, representado legalmente por el sefior Wilson de Jesus Castafieda

Bedoya.

El 27 de octubre de 2016 se suscribio el Contrato N° 1112, por valor de
$1.292.275.808 m/cte., al cual se le constituyeron las garantias que establecia
el contrato, tanto las de cumplimiento como la de responsabilidad civil
extracontractual, y demas ordenadas segun la minuta contractual, siendo las

siguientes:

a) Cumplimiento: Por el veinte por ciento (20%) del valor del contrato, por
el término de este y ocho (8) meses mas.
b) Calidad de bienes: Por el veinte por ciento (20%) del valor del contrato,

por el término de este y un (1) afio mas.
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c) Salarios y prestaciones sociales legales e indemnizaciones laborales:
Por el diez por ciento (10%) del valor del contrato, por el término de este
y tres (3) afios mas.

d) Buen manejo y correcta inversion del anticipo: El valor de esta garantia
debera ser equivalente al ciento por ciento (100%) del monto que el
contratista reciba a titulo de anticipo, en dinero o en especie, para la
ejecucion del contrato, por el término del contrato y seis (6) meses mas.
Su vigencia se extendera hasta la liquidacion del contrato.

e) Responsabilidad civil extracontractual: El valor de la péliza debera ser
por 300 SMLMV y una vigencia igual al del contrato y (4) meses mas.

f) Estabilidad y calidad de la obra: El valor sera del quince por ciento
(15%) del valor del contrato. Su vigencia se iniciara a partir del recibo a
satisfaccion de la obra por parte de la entidad, y no sera inferior a cinco
(5) afios su celebracion (Contrato 1112 de 2016, pp 13-14).

El plazo que se fijo para el contrato fue de setenta (70) dias calendario
contados a partir de la fecha de suscripcidn del acta de inicio, esto es, a partir
del 28 de octubre de 2016.

El contrato tuvo una suspensién de 15 dias y dos prorrogas en tiempo, la
primera de 45 dias y la segunda de 30 dias, ampliando el plazo de ejecucion
hasta el 31 de marzo de 2017, teniendo un plazo final de ejecucion de 130
dias, de igual manera, se le realiz6 una adicion en valor por la suma de
$250.000.000 m/cte., quedando asi el contrato con un valor final de
$1.542.275.808 m/cte.

El dia 29 de mayo de 2018, una vez terminada la obra, se suscribe acta de
liquidacion del contrato, en la que contratista y contratante entregan y reciben,
respectivamente, la obra de manera satisfactoria, y se declaran a paz y salvo

por todo concepto respecto a la ejecucion del contrato.
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Posteriormente, al recibo a satisfaccion de las Obras de construccion,
mejoramiento y adecuacion de la Unidad para las Ciencias Aplicadas al
Deporte “UCAD”, y teniendo presente que la misma debia contar con
habilitacion por parte de la Secretaria de Salud Departamental, se presentaron
nuevos requerimientos que implicaban adecuar los espacios establecidos bajo
la normatividad vigente para establecimientos de prestacion de servicios
médicos, buscando con ello brindar a los habitantes del Departamento de
Risaralda espacios adecuados para el desarrollo de sus actividades, y cumplir

con la normativa vigente para el efecto.

En esta situacion se advirtio que el contratista, con autorizacion del interventor,
hizo modificaciones no contempladas en el disefio, como es el caso de cambio
en el porcentaje de inclinacion en una rampa de acceso a las oficinas
administrativas, que superaba el indice de inclinacién permitido por ley para

Su uso con discapacitados.

También se advirtieron problemas de calidad de la obra en algunos espacios,
como es el caso de la piscina y algunos de sus accesorios, que implicaron el
inicio por parte de la administracion departamental de la audiencia por
incumplimiento contemplada en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, para
buscar el acatamiento cabal de las condiciones técnicas del contrato.

De igual manera, se encontré que para el cumplimiento de la norma eran
necesarias obras adicionales que no fueron incluidas en el contrato inicial, y
que por tal razén no era posible exigirselas al contratista, o en su defecto, no
podian ser incluidas en el contrato inicial, pues tal situacion podria vulnerar el
principio de seleccién objetiva, o incluso, incurrir en una indebida modalidad

de contratacion.

Por lo anterior, y a manera de tratamiento, la administracion departamental

procedi6 a la apertura de un proceso contractual el dia 23 de agosto de 2018,
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gue tenia por objeto Obras de mejoramiento y adecuacion de la Unidad de
Ciencias del Deporte (UCAD) - Municipio de Pereira - Departamento de
Risaralda, a través de la modalidad de seleccion abreviada de menor cuantia
(SI-SAMC-20-2018), y que contemplaba las obras adicionales para el

cumplimiento de la habilitacion.

Como se sefialg, este contrato suscrito fue resultado de la estrategia juridica
qgue el departamento implementé para superar la situacion de la falta de
planeacion técnica, en cuanto a incluir obras necesarias para la habilitacién
del UCAD, pero que no fueron contempladas en el contrato principal, y el cual
se cumpli6 a cabalidad, sin que sea necesario para lo pretendido en el

presente trabajo un andlisis del mismo.

En cuanto al incumplimiento, el contratista de obra procedié a realizar las
reparaciones sefialadas, en el marco de acuerdo derivados dentro de la misma
audiencia de incumplimiento, que evitaron la imposicibn de sanciones

contractuales ni que se declarara el siniestro respectivo.

4.1.2. Problemajuridico

Determinar si en el Contrato 1112 de 2016 se establecieron como uno de los
riesgos operacionales u otros riesgos la mala calidad en las obras contratadas
0 Su entrega tardia, y si dichos riesgos fueron objeto de analisis por la entidad
contratante; ademas, si se incluyeron en la matriz de riesgos y si se les asigno
un tratamiento para evitar la configuracion de detrimento patrimonial de la

entidad estatal en los procesos de obra publica contratados con posterioridad.

4.1.3. Analisis de los riesgos afectados

En el Contrato 1112 de 2016, frente al documento de andlisis del riesgo y en

su matriz, anexos del pliego de condiciones, no se establecié ningun riesgo
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operacional u otro riesgo relacionado con los tiempos de entrega y/o la

calidad de las obras que se debian ejecutar, pero se establecieron, entre otros,

en el numeral 20, un riesgo econdémico, relacionado con:

Las obras adicionales y necesarias para la funcionalidad y estabilidad
de la obra, cuando no fueron previamente convenidas con la entidad a
través de un documento idéneo y por el competente. El balance
econdémico del contrato debe ser controlado por el contratista debera
advertir al supervisor de manera oportuna la necesidad de recursos y
evitar asi hechos cumplidos (Anexo 3. Estudio previo matriz de riesgo
para el proceso licitatorio “obras de construccién, mejoramiento y
adecuacion de la unidad para las ciencias aplicadas al deporte “UCAD”
en el municipio de Pereira, Departamento de Risaralda”, numeral 20, p.
3).

Segun la entidad, dentro de su matriz sefialé que, en caso de la ocurrencia del
riesgo mencionado (que lo consider6 econd6mico), y se establecieron los
probables mayores costos, con una probabilidad de ocurrencia baja (2), un
impacto bajo (3), valoracion (6), que lo clasifica como riesgo medio, este riesgo
fue asignado al contratista y el tratamiento/control a implementar se limit6 al
andlisis de precios inadecuados que debe ser realizado por el Secretario de

Infraestructura, porque no afecta la ejecucion del contrato.

En otro de los items de la matriz, especificamente en su numeral 28, se
establecio un riesgo técnico y/u operativo de “deficiente calidad del concreto
suministrado” (que para el CONPES 3714 de 2011 se equipara a un riesgo
operacional), y que en caso de su ocurrencia se establecid que generaria
mayores costos y terminacion tardia de la obra, con una probabilidad de
ocurrencia baja (2), un impacto alto (4), valoracion (6), que lo clasifica como

riesgo alto; para este riesgo la matriz lo asigné al contratista y su
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tratamiento/control a implementar se limité al control por parte del contratista y

del interventor.
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Sin embargo, en el contrato si se exigid la constitucion de garantia de
“Estabilidad y Calidad de la Obra”, por el quince por ciento (15%) del valor del
contrato. Su vigencia inicié a partir del recibo a satisfaccion de la obra por parte
de la entidad, y por cinco (5) anos y garantia de “Calidad de Bienes”, por el
veinte (20%) del valor del contrato, por el término del mismo y un afio mas;
notese que contractualmente se incluyé tal garantia, pese a que no fue un
riesgo previsible incorporado en la matriz objeto de analisis, como ya se aclaré.
De igual manera, y como consecuencia de la audiencia de incumplimiento
arriba relacionada, el contratista, para la no afectacion de la péliza de garantia
de estabilidad y calidad de la obra, en virtud de las fallas evidenciadas en la
obra contratada que implicaban adecuacion de la rampa PMR, fisuras en
estructura liviana, humedales, dafio en griferia en zona de piscina y chapa en
puertas de los consultorios, realizé los arreglos respectivos sin que se afectara
la misma, encontrando en este andlisis que tal tratamiento no estaba atado
directamente a la materializacion de alguno de los riesgos identificados por la

entidad estatal.

En este orden de ideas, en el caso objeto de analisis, y en consideracion a la

clasificacion de los riesgos contenida en el acapite 2 del presente trabajo, se
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tiene que se esta frente a un riesqo operacional, toda vez que su ocurrencia

se encuentra relacionada con la operatividad del contrato, pues implico
situaciones propias de su ejecucién, en cuanto al rendimiento de obra y nivel
de realizacion de la misma; ademas, se evidencia también una ocurrencia de
un riesgo no tipificado, y que segun lo establecido en el CONPES 3714 de
2011 se denomina como “OTROS RIESGOS”, pues se evidencia la falta de
calidad en las obras entregadas, y la inadecuada e incompleta planeacion en

el proceso de contratacion, ya que, al no poderse habilitar la obra por parte de
la Secretaria de Salud Departamental, por no contar con obras necesarias no
contempladas inicialmente, se generd un desgaste administrativo adicional
gue se muestra no solo en el proceso de incumplimiento, sino en la realizacion

de un segundo proceso contractual.

4.1.4. Tratamiento realizado por la entidad

Los riesgos operacionales y otros que se establecieron en el proceso
contractual se plasmaron de manera general, y no especifican en detalle el
tratamiento a implementar en caso de presentarse, como es el caso puntual
gue ocupa la presente investigacion, pues no se consideraron de manera
expresa dentro de la matriz, pero si se observa que, de manera implicita, se
implementaron tratamientos adecuados en cuanto a la ocurrencia de los

siniestros, al constituir las pdlizas y sanciones contenidas en el contrato.

Es asi que en el Contrato 1112 de 2016 se realizé una adicion en valor del
19% para la ejecucion de obras adicionales sugeridas por el equipo técnico de
la entidad estatal, y formalizadas a través de solicitud elevada por el contratista
para cumplir con la finalidad del contrato; en este caso, el tratamiento
establecido para el riesgo econdmico (riesgo numero 20) en la matriz de
riesgos se limitd unicamente al andlisis de los precios inadecuados, analisis
que por si solo no da solucion al riesgo presentado, que al final, el mismo

realmente y como se ha establecido en el presente trabajo, debe catalogarse
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como uno operacional, aun cuando tenga efectos econémicos, no es “Riesgo
economico”, como lo sefala la entidad contratante, afirmacion que se hace en

virtud a la definicién que por el CONPES se establece al efecto.

Sin embargo, no se establecié ningun riesgo operacional u otro riesgo ni su
tratamiento por situaciones de calidad de las obras ejecutadas, por lo que al
presentarse fallas que implicaron la adecuacion de la rampa PMR, fisuras en
estructura liviana, humedales, dafio en griferia en zona de piscina y chapa en
puertas de los consultorios, fue necesario iniciar los tramites administrativos
pertinentes para la afectacion de la garantia de estabilidad y calidad de la obra,
que permitan restablecer los dafios patrimoniales que sufrio la entidad estatal
como consecuencia de la mala calidad de esta obra, por lo que las acciones
implementadas por la administracion fueron una respuesta que evitaron el
posible detrimento patrimonial en obra, pero que no fueron anticipadas de
manera adecuada en la matriz de riesgos, pese a que las situaciones que se
presentaron son comunes Yy reiteradas en los contratos de esta tipologia, lo
que permite inferir que esta matriz no fue tratada de manera completa, ni se

consultaron los histéricos para su estructuracion.

Se concluye de este analisis lo siguiente:

a) Los riesgos que se establecieron en los procesos contractuales, tanto
en la licitacion publica como en la seleccion abreviada de menor
cuantia, se plasman de manera general y no especifican en detalle el
tratamiento a implementar en caso de su ocurrencia, y no guardan
coherencia con la matriz propuesta por el CONPES 3714.

b) En el contrato los riesgos econdmicos de obras adicionales fueron
asignados unicamente al contratista, y el tratamiento establecido, por si
solo, no permite resolver las consecuencias que ella genera, entre

otras, las afectaciones al patrimonio de la entidad estatal.
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c) La inadecuada tipificaciéon, asignacion y tratamiento de los riesgos
puede afectar el proceso contractual y la ejecucion de las obras publicas
generando sobrecostos, desequilibrio contractual y/o incumplimientos.

d) La inadecuada gestion y valoraciéon de los riesgos no permitié que la
entidad estatal ejecutara una correcta planeacion administrativa,
técnica y financiera, que conllevara al cumplimiento de los objetivos
programados, y puso en riesgo el recurso publico, sin desconocer que

las estrategias juridicas utilizadas fueron adecuadas para evitarlo.

4.2.  ANALISIS CONTRATO 1440 DE 2019 DE LA GOBERNACION DE RISARALDA.
CONTRATISTA EFRAIN CUCUNUBA BERMUDEZ. OBJETO: “REHABILITACION
DE LAS VIAS SECUNDARIAS Y TERCIARIAS EN LOS MUNICIPIOS DE
DOSQUEBRADAS, MARSELLA Y SANTUARIO DEL DEPARTAMENTO DE

RISARALDA. GRUPO 3”

4.2.1. Resumen factico

El departamento de Risaralda, a través del proceso de Licitacion Publica N°
SI-LP-08-2019, buscaba realizara la obra de Rehabilitacion de las vias
secundarias y terciarias en los municipios de Dosquebradas, Marsella y
Santuario del Departamento de Risaralda, el cual fue aperturado mediante la
Resolucion N° 20 del 15 de mayo de 2019, para lo cual dividi6 las obras en

tres grupos, que se pretendian adjudicar en el mismo proceso licitatorio.

Para el caso del grupo 3, la obra a intervenir era la via Japon-Frayles, que
comprendia la pavimentacion desde el sector de la Popa en Dosquebradas,
Risaralda, con inicio en el barrio El Japon, por todo el sector central urbano, y
que conduce hasta el barrio Frayles del mismo municipio, y que comprende

una longitud total de 3,5 kilometros.
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Agotado el proceso de seleccion respectivo el grupo 3 fue adjudicado al
ingeniero Efrain Cucunuba Bermudez, teniendo en cuenta que la formula
utilizada para asignar el puntaje econémico, en virtud al TRM del momento,

fue la mas econémica, por un valor de la propuesta de $5.102’959.830.

Adjudicado y suscrito el contrato, se le da inicio el dia 1° de octubre de 2019,
para realizarse en un plazo de 6 meses. Al 15 de noviembre de 2019 la firma
interventora Ingenieria y Estudios S.A.S. envia oficio a la entidad buscando
iniciarle proceso de incumplimiento en virtud de la no entrega de documentos
administrativos y del personal en reiteradas ocasiones, pese a los multiples
requerimientos, reiterados en cuanto a la entrega de documentos
administrativos y del personal requeridos, ademas, por atrasos en el avance

de la obra, de acuerdo al cronograma propuesto por el mismo contratista.

Entre los documentos requeridos y no entregados se tenia hojas de vida del
personal, relacién del equipo minimo obligatorio dispuesto para la obra,
andlisis de precios unitarios, Plan de Manejo de Transito PMT, y plan de

calidad adecuado para el proyecto.

En cuanto al avance de obra, la misma no se estaba dando proporcional al
tiempo ejecutado, no teniendo el rendimiento esperado, segin cronograma,
por lo que el interventor solicita que se le inicie un proceso de incumplimiento
en los términos del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, citacién que se le hace
efectiva, con traslado a la aseguradora, el dia 10 de diciembre de 2019, para

realizar la audiencia el dia 16 de diciembre del mismo afio.
En dicha audiencia el contratista realiz6 compromisos de avance y entrega de

documentacion, por lo cual se suspendio la misma, y se pretendié darle el

tiempo solicitado por parte de la entidad.
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En el lapso de tiempo comprometido el contratista no cumplio, lo que genero
que el 6 de marzo de 2020 se le impusiera una multa equivalente a

$477°637.040, a manera de coaccién para darle el debido avance requerido.

El dia 6 de julio de 2020 el contratista ingeniero Efrain Cucunuba Bermudez
fallece, lo cual es demostrado mediante certificado de defuncion con serial N°
10106925, lo que impide continuar con la ejecucion de la obra, dejando la
misma inconclusa y con graves problemas de movilidad en la zona, toda vez
gue ya se habia levantado gran parte del asfalto, imposibilitando el paso

adecuado de los vehiculos al sector.

Frente a esta situacion, el 12 de agosto de 2020 se decide dar por terminado
unilateralmente el Contrato N° 1440 de 2019, mediante la Resolucién N° 005,
alegando para ello lo sefialado en el articulo 17 de la Ley 80 de 1993, numeral
segundo, que contempla la terminacién anticipada del contrato por muerte o
incapacidad fisica permanente del contratista, si es persona natural, como es

el caso objeto de andlisis.

Contra tal terminacion unilateral se present6 recurso a la aseguradora, que
para este caso es Equidad Seguros, pero la Gobernacion de Risaralda
mantuvo la decision, y quedd en firme tal terminacién mediante la Resolucion
N° 212 del 15 de octubre de 2020.

Como consecuencia de tal terminacion la Gobernacién de Risaralda procedid,
mediante Resolucion N° 1 del 15 de febrero de 2021, a ordenar la liquidacion
unilateral del contrato, y en este mismo acto la administracion departamental
considero que se debia siniestrar la obra para que la aseguradora indemnizara
al ente territorial por el incumplimiento del contrato, el cual se visualizaba

incluso en vida del ingeniero contratista.
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En esta liquidacion se advirti6 que el contratista no habia realizado cobro
alguno, ni amortizado el anticipo entregado a través de patrimonio autdbnomo,
encontrando una ejecucién al momento de la terminacion unilateral de

$789'816.581 debidamente certificadas por la interventoria.

Del anticipo entregado, equivalente al 30% del valor de la obra, quedaba un
valor por ejecutar de $377°388.617, encontrando unas acreencias pendientes
de pago equivalentes a $105’350.290 de salarios y prestaciones sociales a sus
trabajadores, $44'754.790 a proveedores, y el pago de la multa impuesta por

valor de $477'637.040, no encontrando saldo a favor del contratista.

Es de resaltar que el Departamento de Risaralda, ante el inspector del trabajo,
realizd conciliaciones para pago con la totalidad de los trabajadores a los que
se les adeudaba, por concepto de labores en la obra contratada, buscando
con ello precaver posteriores sentencias condenatorias que podria haber

agravado aun mas la situaciéon enunciada.

Acto seguido, el Departamento de Risaralda expide la Resolucion N° 007 del
27 de mayo de 2021, donde siniestrd el contrato e hizo efectiva la clausula
penal por incumplimiento parcial de las obligaciones a cargo del contratista por
un valor equivalente al 20% del contrato, es decir, por $1.020'591.966, ademas
de hacer cobro de la pdliza por buen manejo del anticipo por un valor
equivalente a $377'388.617, valor que no fue ejecutado, siendo saldo del

anticipo entregado.
Asi mismo, se declard el siniestro en cuanto al pago de salarios y prestaciones
sociales, equivalente a $105'350.290, que fue lo conciliado con los

trabajadores ante el Ministerio del Trabajo.

Se advierte que, desde el inicio de la ejecucion del contrato, se encontré un

incumplimiento reiterado del contratista en cuanto a la entrega de
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documentacion requerida por la interventoria, lo mismo que los rendimientos

de obra no eran los propuestos, segin cronograma y plan de trabajo, lo que

llevd a la imposicion de una multa a manera de coaccién para el cumplimiento

de los plazos y tareas requeridas.

Un segundo problema que se encuentra en el caso objeto de andlisis es la

muerte del contratista y su consecuente terminacion, sin haber culminado

obra, no haber subsanado las situaciones de incumplimiento ya advertidas,

gue obligaban a que la entidad diera por terminado el contrato, no teniendo

ninguna otra opcion juridica al respecto.

4.2.2.

a)

b)

4.2.3.

Problema juridico

Determinar si en el Contrato 1440 de 2019 se establecié como uno de
los riesgos operativos el incumplimiento total o parcial en las obras
contratadas, y si dicho riesgo fue objeto de andlisis por la entidad
contratante, si se incluy6 en la matriz de riesgos, y si se le asign6 un
tratamiento para evitar la configuracién de detrimento patrimonial de la

entidad estatal.

Determinar si en el Contrato 1440 de 2019 se establecié como uno de
los riesgos operacionales la terminacion anticipada y unilateral del
contrato por muerte del contratista, y si tal situacion fue objeto de
andlisis por la entidad contratante, si se incluyé en la matriz de riesgos,
y si se le asigné un tratamiento para evitar la configuracion de

detrimento patrimonial de la entidad estatal con tal imprevisto.

Andlisis de los riesgos afectados

En el documento analisis del riesgo y en la matriz de riesgos, anexos del pliego

de condiciones, se evidencia el analisis de un total de 30 riesgos sin que en
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ellos se advierta las situaciones ocurridas en el contrato, tales como el
incumplimiento parcial de las obligaciones a su cargo, el no pago a

trabajadores y proveedores, y la muerte del contratista.

En la matriz de riesgos se encuentra como riesgo relacionado a la
problematica presentada el identificado con el numero 21, que se enuncia
como “Bajos rendimientos en obra por no disponer de capital de trabajo
liquido”, pero el tratamiento propuesto no es coherente con lo sucedido en la
ejecucion de este contrato, ni se tipificod en los términos del CONPES 3714 de
2011.

Es asi que en el contrato objeto de analisis la entidad no contempld ninguna
de las situaciones presentadas, no establecid ningun riesgo directo, ni
tampoco plasmo alguno relacionado a los hechos ocurridos, y que al final

generaron el siniestro y cobro de las pdélizas.

4.2.4. Tratamiento realizado por la entidad

Como se puede observar, pese a que las situaciones presentadas en el
contrato no fueran incluidas en la matriz de riesgo respectiva, si se advierte

que con su ocurrencia la entidad territorial tomo las siguientes medidas:

a) En cuanto al incumplimiento parcial, se le impuso multa en periodo de
ejecucion del contrato por los dias de atraso, por un valor de
$477°637.040.

b) Con la muerte del contratista y las acreencias pendientes de pago a
trabajadores y proveedores por tal situacion, la entidad procedié a dar
por terminado unilateralmente el contrato, realizar el pago de deudas
laborales a los trabajadores, e hizo efectivas las pdlizas de

cumplimiento, buen manejo del anticipo y la garantia para el pago de
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salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales, logrando

una recuperacion por pélizas equivalente a $1.503'330.873.

Del anterior analisis se concluye lo siguiente:

a)

b)

4.3.

Los riesgos que se establecieron en el proceso contractual se
plasmaron de manera general y no especifican en detalle el tratamiento
a asumir por parte de la entidad, en caso de la ocurrencia del hecho
riesgoso, ademas de no incluir riesgos previsibles que se consideran
como evidentes, tal es el caso del incumplimiento parcial y la muerte del
contratista.

Se advierte una inadecuada tipificacion, asignacion y tratamiento de los
riesgos que pueden afectar el proceso contractual y la ejecucion de las
obras publicas generando sobrecostos, desequilibrio contractual y/o
incumplimientos, sin que se hayan planteado las acciones a adelantar

de forma clara.

ANALISIS CONTRATO 1162 DE 2015 DE LA GOBERNACION DE RISARALDA.
CONTRATISTA: GABRIEL ROBERTO PATINO TELLEZ. OBJETO:
“CONSTRUCCION PRIMERA ETAPA TEATRO MUNICIPAL DE SANTA ROSA DE

CABAL, DEPARTAMENTO DE RISARALDA”

4.3.1. Resumen factico

El Departamento de Risaralda, mediante la Resolucién N° 123 del 27 de julio

de 2015, aperturd el proceso de Licitacion Publica N° SI-LP-14-2015, cuyo

objeto era “Construccion Primera Etapa Teatro Municipal de Santa Rosa de

Cabal, Departamento De Risaralda”, el cual fue adjudicado mediante la

Resolucion N° 165 del 25 de agosto de 2015 al ingeniero Gabriel Roberto

Patifio Téllez, por un valor de $1.524°034.602, y por un término de ejecucion

de ciento veinte (120) dias.
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Suscrito el Contrato N° 1162 de 2015, se le dio inicio el 21 de septiembre de
2015, y dentro del cual se debian realizar obras tales como la construccion de
la cimentacion y estructuras, muros en mamposteria, instalaciones hidraulicas
y sanitarias, construccién de cubiertas que incluia izaje de estructura metalica
e instalacion de teja tipo sanduche, entre otras, del teatro del municipio de

Santa Rosa de Cabal.

En la ejecucion de la obra el contratista presenté serias demoras en su avance
desde su inicio, teniendo que presentar hasta 3 reprogramaciones de obra, las
cuales se extendian hasta 4 meses después de vencido el plazo inicial, todos
incumplidos, y pese a reiterados requerimientos del interventor y de la entidad
territorial, el contratista no proponia acciones de ruta critica para compensar
las demoras injustificadas en la construccion.

Estos incumplimientos fueron cuantificados por la entidad en un valor total
estimado de $265'912.837 representados en: costos de interventoria
permanente no productiva, estructuracion del nuevo proceso licitatorio,
sobrecostos de la obra para la vigencia 2016, y el costo de la prérroga de

interventoria para la vigencia 2016.

El contratista también presenté graves inconvenientes en la contratacién del
personal necesario para la debida y cumplida ejecucion de obra, lo que
impactaba de manera negativa en el rendimiento de la misma, tanto asi que,
en el momento de vencerse el plazo inicial, solo habia ejecutado un 5,44% del
total, por un valor aproximado de $460°'753.216, entonces, con el concepto de
la interventoria, se establecié que el contratista no ejecuté el contrato en los
términos y plazos establecidos para la construccion de la primera etapa que

contemplaba la estructura y cubierta.

Por lo anterior, la administracion departamental inici6 audiencia de

incumplimiento el dia 18 de diciembre de 2015, donde se pretendié declarar la
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caducidad del contrato, la cual fue decretada finalmente mediante la
Resolucion N° 362 de 2015. La misma fue recurrida tanto por el contratista
como por la aseguradora, y una vez analizados los argumentos de los
recurrentes se expide la Resolucion N° 007 de 2016, donde se confirma la

decision respectiva.

En firme la decision de declaratoria de caducidad la entidad y el contratista
suscriben acta de liquidacién del contrato el dia 2 de agosto de 2016,
reconociéndole la entidad al contratista la suma de $194'840.379, después de
realizar los descuentos derivados de lo reconocido en ejecucién, y el pago de
la sancion contenida en la Resolucion N° 362 de 2015 por valor de
$265'912.837, declarandose las partes a paz y salvo, sin perjuicio de las
acciones realizadas y las que pudieran sobrevenir de la estabilidad de las

obras parciales reconocidas.

4.3.2. Problemajuridico

Determinar si en el Contrato N° 1162 de 2015 se establecié como uno de los
riesgos operacionales el incumplimiento total o parcial en las obras
contratadas, y si el mismo fue objeto de andlisis por la entidad contratante, si
se incluyo en la matriz de riesgos, y si se le asigno un tratamiento para evitar
la configuracion de detrimento patrimonial de la entidad estatal.

De igual manera, determinar si la sancion de caducidad estaba contemplada
dentro de los tratamientos establecidos en la matriz de riesgos del proceso, y
si tal decision es respuesta a tal siniestro, o, por el contrario, no fue

evidenciado como riesgo previsible.

4.3.3. Analisis de los riesgos afectados

Dentro de la matriz de riesgos se advirtieron por la entidad un total de 35

riesgos, sin que en ellos se advierta las situaciones ocurridas en el contrato
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tales como el incumplimiento total de las obligaciones a su cargo. Es asi que
en el contrato objeto de analisis la entidad no contemplé ninguna de las
situaciones presentadas, no enunciando ninguno relacionado de manera
directa a los hechos ocurridos, y que al final generaron la declaratoria de

caducidad al contratista incumplido.

4.3.4. Tratamiento realizado por la entidad

Como se puede observar, pese a que las situaciones presentadas en el
contrato no fueran incluidas en la matriz de riesgo respectiva, si se advierte
gue, con su ocurrencia, la entidad territorial declaré el incumplimiento total del
objeto contractual, toda vez que, al vencerse el plazo inicial, solo se habia
ejecutado un 5,44% del total, por un valor aproximado de $460°753.216.

Asi las cosas, con el concepto de la interventoria se dispuso que el contratista
no cumplié con sus obligaciones en los términos y plazos establecidos para la
construccion de la primera etapa que contemplaba la estructura y cubierta del
Teatro de Santa Rosa de Cabal, llenando con esto el requisito inscrito en el
articulo 18 de la Ley 80 de 1993, pues consideraron que este actuar del
contratista afectd de manera grave y directa la ejecucion del contrato, situacion
que se declaré mediante acto administrativo motivado, y al cual se le agotaron
los recursos administrativos dispuestos para el efecto.

Del anterior analisis se concluye lo siguiente:

a) Los riesgos que se establecieron en el proceso contractual se
plasmaron de manera general y no especifican en detalle la actuacion
juridica o técnica a implementar en caso de presentarse, ademas de no
incluir riesgos previsibles que se pueden considerar como evidentes, tal
es el caso de incumplimiento total y/o parcial de las obras contratadas,

y en consecuencia la declaratoria de caducidad.
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b) Se advierte una inadecuada tipificacion, asignacion y tratamiento de los
riesgos que pueden afectar el proceso contractual y la ejecucion de las
obras publicas generando sobrecostos, desequilibrio contractual y/o
incumplimientos, sin que se hayan planteado los tratamientos de forma

clara.

c) Los riesgos previsibles advertidos por la entidad no contemplan el

incumplimiento total.

5. ANALIZAR ELEMENTOS QUE PERMITAN ESTRUCTURAR
ADECUADAMENTE LOS RIESGOS CON EFECTOS ECONOMICOS, EN
LA MATRIZ DE RIESGOS EN LOS PROCESOS DE OBRA PUBLICA EN
UNA ENTIDAD TERRITORIAL.

Agotado el anterior andlisis, se puede proponer como elementos para la
adecuada estructuracion de los riesgos previsibles, en este caso en especial,
gue tengan efectos econdémicos, la configuracion de unas férmulas que
faciliten la compresion del operador en el momento del analisis, y construccion

de la matriz de riesgos requerida para cada contrato de obra publica.

5.1. Construccion de férmulas para la adecuada estructuracion de
riesgos con efectos econdomicos

Como se pudo observar, aun cuando en los casos propuestos la entidad
realiz6 un tratamiento adecuado y ajustado a la legalidad, y resolvié las
situaciones riesgosas sin que se evidenciaran en ellas detrimento econdémico
para la entidad contratante, si es claro y se puede concluir, sin temor a
equivocacion, que en el momento de construccién de la matriz de riesgos la
misma no se hizo completa y adecuada, y que contuviera la totalidad de la

prevision de los riesgos, que por demas fueron reiterados y comunes en los
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contratos analizados, tal es el caso de incumplimiento en cuanto a plazos,

calidad de la obra y los insumos, por mencionar solo algunos.

De alli que, como aporte a la ciencia juridica, en este trabajo se quiere aportar
una metodologia con base en formulas que ayuden como elementos al
estructurador contractual a establecer una matriz mas adecuada y cercana a
la realidad de la entidad, primando en ella precisamente situaciones
problematicas previas y su tratamiento adecuado, para lo que entonces se

propone lo siguiente:

En primer lugar, el estructurador debe contextualizar, tipificar asignar y
clasificar el riesgo; después de hacerlo, debe establecer los tratamientos
segun los lineamientos legales o las experiencias propias vividas en la entidad
en contratos anteriores, y con ello se define la responsabilidad y los
mecanismos de prevencion o mitigacion del mismo, de alli que se propone la

siguiente formula:

5.1.1. Férmula 1: Estructuracion del riesgo

La formula propuesta permite al operador establecer de manera coherente el
tratamiento a implementar en cada caso, lo que implica un analisis adecuado
del riesgo. y la forma de mitigarlo o superarlo en aquellos momentos en que

los mismos se presenten.

Como primera medida, se debe despejar el contexto, que segun lo explicado
previamente contempla definir las situaciones imprevisibles que se han
presentado en situaciones similares, lo que implica realizar un ejercicio
investigativo de antecedentes contractuales sobre la complejidad del objeto,
disposicién de recursos disponibles, tanto técnicos como financieros, y en
general, poder anticipar situaciones criticas ya superadas en otras

ejecuciones.
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En este caso es importante resaltar que la entidad debe tener un histoérico de
las situaciones problematicas y que llevaron a demandas o condenas
posteriores, 0 que, aun sin condenas, llevaran a la entidad a tener que
implementar medidas de mitigacién o de resolucion juridica en favor de la
entidad, con lo que se puede anticipar el contexto requerido para la adecuada

estructuracion de los riesgos en una entidad.

Para esto se propone la siguiente formula:

Co=Si+Sc+i

Donde:

Co: Contexto, ya explicado previamente

Si: Situaciones imprevisibles y que se han presentado en ocasiones similares,
los que se obtienen de los historicos de la entidad, o en su defecto, obliga a
mirar antecedentes dentro de la misma entidad, o por fuera de ella, y que

hayan llevado a situaciones de riesgo con detrimento econémico.

Sc: Sentencias condenatorias en estrados judiciales, que implica a su vez
mirar las condenas que la entidad haya sufrido en contratos frente a
situaciones que no previod, y que por tanto no establecié tratamientos que le
minimizaran o evitaran pagos derivados del detrimento patrimonial respectivo,
ya sea por no darle soluciéon de manera adecuada, o porque asigno el riesgo

de manera equivocada.

i: Incumplimientos que la entidad haya decretado en los contratos. Para ello,
también se acude al historico de la entidad y se determina no solo los riesgos
que fueron incumplidos, sino también las medidas tomadas por la entidad para

cada caso.

107



Ya identificado el contexto, se puede contar con la aplicacion de la siguiente
férmula general para ya despejar el tratamiento y contener el analisis completo
del riesgo:

Tr=Co + (T/A) + CI

Donde:

Co: Contexto que, segun lo estudiado, implica establecer qué situaciones
imprevisibles se han presentado en ocasiones similares, lo que involucra
realizar un ejercicio investigativo de antecedentes contractuales sobre la
complejidad del objeto, disposicién de recursos disponibles, tanto técnicos
como financieros, y en general, poder anticipar situaciones criticas ya

superadas en otras ejecuciones.

En este caso es importante resaltar que la entidad debe tener un histoérico de
las situaciones problematicas y que llevaron a demandas o condenas
posteriores, 0 que, aun sin condenas, llevaran a la entidad a tener que
implementar medidas de mitigacién o de resolucién juridica en favor de la
entidad, con lo que se puede anticipar el contexto requerido para la adecuada

estructuracion de los riesgos en una entidad.

T: Tipificacion, que implica la definicion y enunciacion expresa de los hechos
advertidos en el contexto, dentro de la matriz de riesgos respectiva, es decir,

es poner nombre al riesgo, segun sea el caso.

A: Asignacion, y como ya se sefial0, consiste en determinar quién es el
responsable de implementar el tratamiento o asumir las consecuencias en el
momento de la ocurrencia del riesgo, debiendo ser una distribucién equitativa
y que no afecte el equilibrio econdmico del contrato, como principio

fundamental de la contratacion estatal.
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Entonces, dentro del analisis ya propuesto, y que antecede en el acapite
previo, para que la asignacion y transferencia del riesgo sea lo mas efectiva
posible, este debe realizarse a la parte contractual con mayor capacidad de
manejarlo, segun sea el caso, lo que implica entonces que se debe evaluar,
ademas, cual de las partes esta en mejor capacidad de prever y controlar el

riesgo.

Cl: Clasificacion, y corresponde a que, ya contextualizado y tipificado (definido)
el riesgo, este se debe ubicar en la clasificacion contenida en el CONPES 3714
de 2011 en cuanto a si es un riesgo econdémico, politico, social, ambiental,
operativo, etc., de los alli contenidos y desarrollados en el capitulo 12 del

presente trabajo.

Tr: Tratamiento, e implica seleccionar e implementar opciones para abordar el
riesgo segun los marcos legales (garantias, sistema de seguridad social), o
adecuadas para situaciones especiales (como es el caso para situaciones de
orden publico o similares), lo que a su vez envuelve que sea un proceso ciclico
o repetitivo de las acciones a adelantar como la definicion del tratamiento,
planificacién, implementacion del tratamiento, evaluacion de su eficacia,
decision del riesgo residual tolerable, y determinacion del tratamiento

adicional.

Entonces, como ya se ha sefialado previamente en el presente trabajo y en
capitulo anterior, para definir las acciones a implementar para el tratamiento
del riesgo se debera tener en cuenta todas las circunstancias que giran en
torno tanto de la entidad estatal como del contratista (compromisos,
disponibilidad de recursos, finalidad de la contratacion, posicidon de las partes),
con ello se garantizara solucionar los problemas generados y a la vez se

evitara que el tratamiento dé lugar a nuevos riesgos.
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No se considerd necesario proponer férmulas para despejar los conceptos de
Tipificacion (T), Asignacion (A) o Clasificacion (Cl), pues ellos involucran un
andlisis a criterio del operador, segun los criterios ya analizados en cada caso,
o aplicar lo que para el efecto trae el mismo CONPES y la Guia de Colombia

Compra Eficiente para ello.

5.1.2. Férmula 2: Evaluacién cualitativa de los riesgos

Ya identificado el riesgo con la formula 1, se procede a hacer la evaluacion, es
decir, un analisis sobre la posibilidad de la materializacién de estos, con lo cual
se da, por un lado, un andlisis del impacto, y por otro, la probabilidad de
ocurrencia en situaciones en las que no concurran medidas de control frente a

ellos.

Entonces, para poder conocer el impacto del riesgo, primero se debe despejar

el concepto de Posibilidad de Ocurrencia (Po), asi:

Po=Pm-C

Donde:

Po: Este componente implica la posibilidad de ocurrencia, y se diferencia del
anterior en los términos del documento CONPES 3714 de 2011, en que en él
se debe identificar numéricamente, si el evento de riesgo a materializarse se
evita en su ocurrencia en aquellas situaciones en los que no concurran

medidas de control frente a ellos, segun la estructuracion del proceso.

Es decir, y también a manera de ejemplo, si el incumplimiento en la entrega
oportuna de la obra (materializaciéon del hecho) se evita con un control
adecuado de la interventoria de obra designada, en este caso por el control
propuesto, se espera que la posibilidad de materializacion sea alta, pero su
ocurrencia sea baja por el control asignado en el contrato.
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Como el anterior, este elemento se indica de manera numérica dentro de la
férmula propuesta, donde 1 es “poco probable” y 5 “es muy probable”, con las
variaciones intermedias encontradas del 2 al 4, segun la tabla de evaluacién
cualitativa propuesta en el CONPES 3714 de 2011, y adoptada por Colombia

Compra Eficiente.

Pm: Corresponde a la posibilidad de materializacion, entendiendo este
concepto en que una situacion ocurra en la realidad material, es decir, y a
manera de ejemplo, es clara la posibilidad de lluvia en una actividad
constructiva, pero es mas posible su materializacion si la obra se realiza en el
Choco o en el Eje Cafetero, donde el indice de pluviosidad es mas alto que en

la Guajira, donde la lluvia es escasa y solo se da en una temporada del afio.

Este elemento se debe indicar numéricamente dentro de la formula propuesta,
donde 1 es “poco probable” y 5 “es muy probable”, con las variaciones
intermediadas encontradas del 2 al 4, segun la tabla de evaluacion cualitativa
propuesta en el CONPES 3714 de 2011, y adoptada por Colombia Compra

Eficiente.

C: Son las medidas de control que la entidad propone para que el riesgo no se

materialice, y por tanto su Pm (Posibilidad de Materializacion) sea baja.

Despejado el Po, se procede a medir el Im (Impacto), para lo cual se propone

que para establecer este criterio se utilice la siguiente férmula:

Im=Po/Pm

Donde:

Po: Posibilidad de ocurrencia ya definida.
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Pm: Posibilidad de materializacion, la cual ya también se definié en la férmula

anterior.

Im: Este elemento es el impacto, que se define por la validacién numérica de
los anteriores, y, como su nombre lo indica, es el nivel y alcance de la
consecuencia de inejecucion total o parcial, o desfinanciacion dentro del

contrato.

Es asi que, mientras mas alta es la valoracion de la Pm, siendo alta también
la Po, el Im debe ser alto, haciendo uso de una ponderacion al respecto. Estos

son algunos ejemplos:

a) 5/5=5
b) 5/1=3
c) 1/1=1

Entonces, si el resultado del Im es alto, es claro que la entidad debe verificar
los controles para evitar o mitigar, no tanto la materializacion del hecho, como
si la ocurrencia del hecho, y de no ser posible evitarlo tomar medidas
adecuadas para que con su ocurrencia no se afecte el contrato en su

ejecucion.

Con los anteriores elementos se da un aporte significativo al operador
contractual para realizar una adecuada estructuracion de la matriz de riesgos

respectiva.

5.2. Propuesta de aplicaciéon de las férmulas para la estructuracion de
la matriz de riesgos

En primer lugar, para entender las formulas, es necesario que se entienda que
las mismas se dieron con el fin de poder estructurar de manera adecuada el

formato de matriz de riesgo propuesto por Colombia Compra Eficiente:

112



o © g
S © < o
Impacto ® | 5 ‘S g
& después del ‘g E £ S Monitoreo y rev
5 tratamiento S| £ & o
o k7] ] @ 29
Sle|s|e =Bl Bl s
2 Consecuenciade | 2 | | 5 | 5 (B o s T2
= ; ARy — Tratamiento/Control a © = =g cE
[} Descripcion la ocurrencia del =21 81 2| & IS i S 5 T E 5 ©
S S|l 8| &N ser implementado 3| a © 8 = N
[ evento Sl E|B| BT Bl 8| o o5 © © = ‘B
£ > | O ] S o|&|& & 2 g S B3 $8
& 3 2/35|3 &8 a|8 £ EC® %S
S 5 8 @8 =& a 7 = & E
S 8|2 5|8|(=s|5 L4} 2 o5
b ° =388 g = s EE
5 L8 S = Q=
& Sz 8 S 3
w i )
5
<
o
@
u —| = =
5 B 2l e ®
g =3 gls s
9|8 > 2 | E g [Incluir [Incluir
8| e S [Describir la oD % 8 [Describir el o S | = 3 fecha o fecha o [Definir la [De
fnl ,S ) [Describir el consecuencia de S35 < - . 3 = § = | evento con | evento con | formade | perio
S|z Riesgo] la ocurrencia del 21g|¢e|3 5 | tratamiento o control a | © B el cual se el cual se | realizar el (
£|o >S9 st I [N SO R i ser implementado] 9 Llalg| 50 S - -
3|3 evento] |43 | W = D it inicia el inicia el monitoreo] | mon
E|8 S I =1 = T | tratamiento] | tratamiento]
o S I S S
%] T | = T =
= Q5 o i}
S =y = )
5]
@
o
s
&

La formula 1, se traduce:

Contexto = Situaciones imprevisibles + Sentencias condenatorias +

Incumplimientos.

Co=Si+Sc+i

Permite el diligenciamiento de la primera parte del cuadro:

La sub férmula 1 es:

Tratamiento = Contexto + (Tipificacidn / Asignacién) + Clasificacion

Tr=Co + (T/A) + Cl

Permite el diligenciamiento de la segunda parte del cuadro:

Tratamiento/Control a
ser implementado



La férmula 2 es:

Posibilidad de Ocurrencia = Posibilidad de Materializacion — Medidas de
control

[ Po=Pm-C ]

Permite el diligenciamiento de los elementos cuantitativos de la matriz de la
primera parte:

Descripddn

[Intemo/E stemo)

La sub férmula 2 es:

Impacto = Posibilidad de Ocurrencia / Posibilidad de Materializacion:

[ Im=Po/Pm ]
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Permite el diligenciamiento de los elementos cuantitativos de la matriz de la

segunda parte:

Im pacto
después del
tratamiento

Monitoreo y rev

o1 del contrato?

Tratamiento/C ontrol g
ser implementado

tratamiento

Im pacta
‘Valoracian
Categoria
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&l tratam iento

Responsable porimplementar el
Fecha estimada en que se inica el

£ Como se realiza
&l montoreo?

[BajoMediofdltosE xremo]

Estos elementos cuantitativos se estructuran con fundamento en los siguientes
cuadros, contenidos en el documento metodologia, valoracion y seguimiento
de riesgos en contratos estatales publicada por el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, en concordancia con la metodologia propuesta por Colombia

Compra Eficiente en su guia:

Tabla 2 - Probabilidad del Riesgo

Tabla 3 - Impacto de Riesgo
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Con la aplicaciéon de las anteriores instrucciones, se procede a aplicar la
formula sefialada y proponer la estructuracion de tres riesgos en el contrato de
Obra Publica No. 1440 de 2019 por medio del cual se construyo la via Japon

Frayles en el Municipio de Dosquebradas y que fue analizado en el presente

trabajo:
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6. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

6.1. CONCLUSIONES

- En materia de riesgos, existe un desarrollo en la reglamentacion
normativa y técnica por parte de entidades tales como Colombia Compra
Eficiente, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y el CONPES, que
permiten, en principio, determinar sus condiciones, efectos Yy
tratamientos, sin embargo, contienen elementos estructurales
demasiado técnicos a lo que se suma que existen vacios que conllevan
a que se presenten falencias en la estructuracion de las matrices de

riesgos.

- Las entidades territoriales en la etapa pre-contractual no realizan una
revision detallada y juiciosa que les permita la identificacion de aquellos
riesgos que pudieran tener efectos econdmicos en la ejecucion del
contrato, lo que no permite que estos sean contemplados en las matrices
de riesgos y, en consecuencia, el tratamiento no se anticipa, teniendo la

entidad que asumir el impacto econémico de su ocurrencia.

- Las entidades territoriales, realizan como tratamiento general para la
mitigacion y/o asuncion de los riesgos, diferentes medidas de control,
supervision e interventoria y exigen la constitucion de garantias, que, en
muchos de los casos, son las que permiten solventar las situaciones de
riesgos, sin embargo, no se realiza un estudio juicioso y determinante

incluso para adoptar estas medidas o tratamientos.

- La entidad territorial, debe propender porque todos los procesos
contractuales de obra publica que lleve a cabo, contengan una matriz de
riesgos debidamente estructurada, para de esa manera evitar o
minimizar los efectos econdmicos que por su ocurrencia puedan

presentarse en la ejecucion del contrato.
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- No existe una metodologia adecuada para la asighacién del riesgo,
encontrando que existe un vacio en este sentido, y siendo facultativo de

la entidad hacerlo, de acuerdo al andlisis del contexto que haya realizado.

6.2. RECOMENDACIONES

Para estructurar la matriz se debe hacer un andlisis histoérico de los riesgos
presentados e ir alimentando sus estudios de riesgo, de tal manera que la
matriz crezca y se fortalezca haciendo este ejercicio de una manera dinamica
y armonizada con las situaciones conocidas y superadas, pues de no hacerlo
se pierde una experiencia muy valiosa, y que puede ser adoptada en casos

similares.

Se recomienda que todas las entidades formen a sus funcionarios o
contratistas en la estructuracion de los riesgos previsibles, implementando
para ello capacitaciones que permitan conocer y aplicar las metodologias
recomendadas por Colombia Compra Eficiente, el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, el Departamento Nacional de Planeacién, y cualquier otra
entidad, que por su labor misional han propuesto una ruta para una adecuada
construccion de las matrices de riesgos previsibles, en este caso, que eviten

impactos econdmicos a la entidad publica.

Enfrentar y resolver situaciones de riesgo no contempladas en la matriz,
logrando tratamientos adecuados de las mismas, y por situaciones reiteradas
en diferentes debates contractuales, se recomienda que deben incluir en su

matriz de riesgo situaciones tales como:

a) Incumplimiento total o parcial del contratista por cualquier situacion
imputable a él.
b) Muerte del contratista si es persona natural, o disolucién de la sociedad

en caso de ser personas juridicas.
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c) Caducidad del contrato.

7. ETICA

Con la presentacion de la presente propuesta manifestamos que nos
acogemos de manera integra a los estatutos, reglamentos y codigo de ética
de la Universidad de Medellin, respetando los derechos de autor y de
propiedad intelectual, en los términos del Estatuto de Propiedad Intelectual
Vigente, y en concordancia con el articulo 81 del Acuerdo N° 74 de 2013, “Por
el cual se expide nuevo Reglamento Académico y Disciplinario de Posgrados
de la Universidad de Medellin y se deroga el Acuerdo 32 del 28 de noviembre
de 2000”.
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